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PRÉLIMINAIRES. 



Les biens d'un débiteur sont le gage commun de us 
créanciers. Reconnu par l'art. 2093 C. K., qui donna^i 
mot gage son sens le plus étendu , ce principe est égale- 
ment vrai dans le droit Romain. Je ne parle pas du 
vieux droit quiritaire, où la personne du débiteur répon- 
dait seule de ses engagements, sauf certains cas très 
exceptionnels. La missio in bonorum possettionem ou 
prœtorium pignus n'avait pas tardé à substituer des idées 
plus rationnelles à cet antique ordre de choses, qui, s'il 
ne disparut pas entièrement, changea du moins de carac- 
tère. Le gage commun à tous n'est encore pour chacun 
individuellement qu'une garantie peu solide et insuffi- 
sante contre les chances d'insolvabilité. La faculté de s'en 
prendre aux biens du débiteur ne saurait enlever à celui- 
ci la faculté de les aliéner, et d'augmenter indéfiniment 
ses dettes. Les créanciers ont dû chercher et les lois 
consacrer en leur faveur deB moyens d'être mieux pro- 
tégés, soit par l'intervention de tiers promettant de payer 
pour le débiteur, et à son défaut, soit par l'affectation 
spéciale d'une chose au paiement de la dette. On dit du 




créancier garanti de cette seconde manière qu'il aune 
sûreté réelle; on dit aussi que cette chose est le gage du 
créancier, en prenant ce mot dans une acception moins 
étendue que celle de l'art. 2093, niais générale encore. 

Parmi les causes qui peuvent assigner un semblable 
gage au créancier se présente la convention des parties. 
En droit romain, nous voyons dans ce but d'abord le 
contracius fiduciœ et le conlractus pignoris, consistant 
l'un et l'autre, quoiqu'avec de nombreuses différences, 
dans la remise d'une chose aux mains du créancier , 
pour assurer son paiement, puis iepactum hypothecœ ou 
convention d'affecter une chose au paiement du créancier 
sans mise en possession. L'hypotheca et le pignus convtn- 
tionale ont ce point commun que la première est conte- 
tenue dans le second, et c'est pourquoi les deux termes 
sont souvent pris comme synonimes, ou employés l'un 
pour l'autre dans les fragments du Digeste. Mais ces mots 
de Marcien : a Inler pignus et kypothecam tantum nominis 
sonus differt h (L. S § 1 de pign. D.) manquent d'exacti- 
tude : La possession essentielle au pignus est un trait dis- 
tinctïf entre les deux espèces de garanties; elle ajoute à 
l'une une face qui marque à l'autre. Elle est, en effet, 
entre les parties contractantes la source d'obligations ga- 
ranties par des actions personnelles, et de plus elle pro- 
cure au créancier une surôté plus complète, des droits plus 
nombreux. Je me propose d'examiner le pignut en me 
plaçant à ce point de vue, et d'étudier principalement les 
rapports mutuels des contractants. Le titre du Digeste de 
pigneratitia actione' vel contrà (lib. XIII, tit. 7) contient 
les principaux éléments de ce travail. 
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En droit français , où les deux institutions se retrouvent, 
l'hypothèque a complètement changé de nature. Le gage 
au contraire, a la plus grande analogie avec le pignus pro- 
prement dit; l'étude qui y correspondrait parfaitement, 
dans le dernier état de la législation romaine , serait chea 
nous le contrat de nantissement; car le mot gage se 
trouve restreint au nantissement des meubles, celui des 
immeubles étant appelé auticlirèse. (art. 2071, 2072,C. N.) 
Le peu d'importance pratique de cette convention fait que 
je la laisserai de côté, préférant rattacher aux art. 2073 
à 2084 {liv.3, tit. 7, chap. 1,,C. N.), consacrés à la ma- 
tière du contrat de gage des hypothèses où la loi, à raison 
d'une convention tacile, accorde au créancier des droits 
identiques à ceux résultant de la convention expresse 
(2102 1° a" 6° 7°). Je n'entends aussi traïterque du gage 
en matière civile. Cependant il est quelques difficultés 
touchant au'gage commercial que je ne saurais complète- 
ment passer sous silence, et qui trouveront leur place dans 
un appendice. 



DROIT ROMAIN. 



FISVCIA ET ORIGINE DU COUTRACTL'S P1GXOMS. 

Le premier mode de sûreté réellefut la fidueia; le débiteur 
qui voulait donner une chose en garantie à son créancier lui 
en transférait la propriété par un des modes solennels du 
droit civil, c'est-à-dire par la mancipatio ou Vin jure cessio 
pour les choses mancipi, Vin jure cèssio seule pour les 
choses nec mancipi incorporelles, lesquelles ne sont pas en 
général, et sauf les servitudes rurales, susceptibles de man- 
cipation (1). Le débiteur n'avait pas l'intention de rendre le 
créancier à tout jamais propriétaire ; autrement, il eût 
mieux fait de vendre la chose, pour se procurer de l'argent ; 
le créancier devenait propriétaire ex jure Quiritium de la 
chose qui lui servait de sûreté; mais la vente ne lui en 
était faite que moyennant une promesse de sa part de re- 
transférer la propriété au débiteur après l'acquittement de 
sa dette. Cette clause constituait le contracta /Wucf'œ, ainsi 
nommé, parce que le débiteur s'en remettait à la foi du 
créancier pour la retranslation de la propriété. Il ne pou- 

(1) G. », % % ». t t H. Uifieoj m ■ tli. 19. s % *■ 
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vait plus, en effet, réclamée sa chose par la revendication,' 
puisqu'elle n'était plus à hù(i). 

Le contrat produisait deux actions : d'abord, et princi- 
palement, l'action fiduciœ directe, donnée au débiteur'pour 
demander la translation de la propriété, quand il avait 
acquitté sa dette. Le créancier devait donc garder la chos« 
jusqu'à l'époque fixée pour le payement, afin de pouvoir 
la restituer à cette époque. Toutefois, qu'on le remarque, 
la propriété du créancier était dès à présent complète et 
définitive, à côté de l'obligation personnelle résultant du 
contrat. 11 pouvait aliéner la chose même avant l'échéance 
de la dette, et le débiteur n'avait droit qu'à une indemnité 
au moyen de l'action fiduciœ directe contre le créancier qui 
avait manqué à sa foi ; il n'avait aucune action contre le 
tiers-acquéreur. Dans tous les cas l'exercice de l'action di- 
recte n'était possible qu'après le payement de la dette en 
temps opportun. A défaut de ce payement, le créancier 
avait le droit de vendre la fiducia, malgré la convention 
contraire, et saufla nécessité d'une triple sommation au 
débiteur; et dans cette hypothèse de vente, l'action directe 
servait encore à obtenir l'excédant du prix sur le montant 
de la dette (Paul, Sent. II, tit. 13). Du reste, le débiteur 
avait un moyen de rentrer dans la propriété de sa chose, 
Vusurtceptio ou possession prolongée pendant un an. Cette 
usucapion était toujours possible une fois la dettepayée, 
et dans le cas contraire, elle l'était encore, pourvu que le 

(1) Le canlractus fidutfa, ou simplement la fiducin ne trouvait pas El seule 
application dans ce cas; mils comme celui- ci étaltle plus fréquent, l'eipresslon 
de mtia èiail employée mSaio pour ièsiper une cjtose aliénée dans l'intM- 
lion de consumer une sûreté. 
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débiteur n'eût pas reçu du créancier la chose à titre de 
louage ou de précaire, ce qui arrivait souvent (G. Inst. II, 
§§ 59-60). Le contrat donnait naissance à une seconde 
action, fiducie: contraria n'ayant lieu qu'accidentelle- 
ment, et par laquelle le créancier pouvait obtenir le rem- 
boursement des dépenses d'amélioration, et à fortiori de 
conservation, qu'il avait faites sur la chose par lui resti- 
tuée au débiteur. 

Cette première combinaison de garantie réelle donnait 
au créancier une complète sûreté. Mais pour le débiteur elle 
offrait les plus graves inconvénients, dans cette propriété 
du créancier qui lui permettait d'aliéner une chose à la- 
quelle le débiteur attachait peut-être un grand prix, ou de 
la grever de droits réels irrévocables la dépréciant. Une in- 
demnité pouvait n'Être pas une compensation suffisante, 
d'autant qu'il y avait chance de trouver le créancier insol- 
vable. Le contraclus pignoris ou pignus apparaît commo 
une amélioration et un mode d'engagement plus favorable 
au débiteur. Transportant au créancier, non la propriété, 
mais la possession seule, au moyen de la tradition du gage 
par le débiteur, il conserve à celui-ci la revendication, et 
le protège contre le principal vice du système précédent. 

A quelle époque le droit civil fut-il appelé à reconnaître 
ce mode du droit des gens de constituer le gage? il est diffi- 
cile de le préciser; mais on peut croire que ce ne fut pas 
pendant le système des actions de la loi, alors que l'on ne 
pouvait agir procuratorio nomine. Le créancier dépouillé 
de la possession dans le pignus n'aurait pu la réclamer, ni 
au nom de son débiteur, ni au sien propre, tandis qu'étant 
propriétaire dan3 la fiducta, il ne faisait que demander ce 
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qui était à lui. Les créanciers durent donc, dans cette pé- 
riode, se montrer peu disposés à répudier la fiducia pour 
lepignus. Les écrits de Gaïus et de Paul nous montrent^ 
du reste, que la première était encore en usage de leur 
temps (1). Mais le pt'gnia acquit chaque jour de l'extension 
à mesure qu'il puisa dans le droit prétorien, et dans le droit 
civil lui-même, de nouveaux avantages. 

Des droits contenus dans le çignus. 

Jus possessionis. — Dans le principe, les effets àapi- 
gmts se bornaient au droit de retenir la chose jusqu'au 
payement, et à la naissance de deux actions personnelles, 
correspondantes aux actions fiducies. Le créancier qui 
perdait la possession ne pouvait la recouvrer. Le préteur 
fit un premier pas vers l'amélioration, en donnant les 
interdits au gagiste, qui des lors ne fut plus simple dé- 
tenteur, mais véritable possesseur, quelque nom qu'on 
veuille donner à sa possession. Cependant le débiteur con- 
serva la possession ad ustteapionem. « Quipignori dédit, 
ad usucapionem tantumpossidet. Quod ad reliquat omnes 
causas pertinet, qui accepit, possidet. d dit formellement 
Javolénus. L. 16 de usurp,, combinaison assez difficile à 
expliquer théoriquemont. Car le créancier, quoiqu'on ne 
paraisse pas lui reconnaître l'animus domini (2), et avec 
raison, puisqu'il regarde le constituant commepropriétaire, 

(t) Elle a liisst îles irares ilans les leiles où on lil souvent • tm dure fi- 
nwiri ■ et nous en signalerons enrorc die: nom. 
(3) Nonepiniont domini pmsiM.l. 2ÏD. de wr.net. 
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possède Si complètement ad interdicta que le débiteur 
pour exercer ceux-ci, est obligé de lui demander la chose 
à précaire, auquel cas intelUgitur possidere(ad interdicta). 
On peut s'étonner d'autre part que le débiteur, avec t'ont- 
mus domini suffisant pour usucaper, soit dépouillé aussi 
complètement du droit aux interdits. 

Le motif de ce démembrement des effets de la posses- 
sion parait avoir été tout pratique. Le créancier, ne 
devant disposer de la chose qu'éventuellement, en la ven- 
dant, s'il n'est pas payé, et ne devant d'ailleurs en disposer 
que comme mandataire du débiteur, n'a pas un animus 
domini suffisant pour conduire à l'usucapion; cependant 
comme il faut lui reconnaître un droit de rétention aussi 
à l'abri que possible des caprices du débiteur, il a un jus 
possessionis garanti par des voies légales contre le débi- 
teur lui-même. Celui-ci, qui n'a pas abandonné Yan'nmw 
domini, aura lui du moins la faculté de continuer et ache- 
ver l'usucapion de la chose engagée, dont il n'était pas 
encore propriétaire, et qu'il était en voie d'acquérir ainsi. 
Il le fera du reste dans l'intérêt du créancier et pour con- 
solider son pignw. Cette dernière idée semble si vraie que 
si l'intérêt du créancier disparaît, par exemple si la 
créancier devient l'héritier du propriétaire, l'usucapion par 
le débiteur disparaît aussi. (L. 29 de pign. act. D.) comme 
ad usucapionem le débiteur possède par le créancier, l'u- 
sucapion sera interrompue si celui-ci cesse de posséder, 
par exemple en donnant la chose en gage à son propre 
créancier. Il en serait autrement s'il n'avait consenti sur 
elle qu'une simple hypothèque. (L. 33, § i, de usurp. D.). 
Mais quand le débiteur a reçu du créancier la chose à pré- 
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caire, il usucape néanmoins ; car il serait étonnant que 
celui qui a l'avantage des interdits fût a cause de cela 
privé de celui d'usucaper qu'il avait sans eux. L. 56 de 
adq. vel. omit. poss. D. 

Les interdits accordés au créancier pour le maintien 
ou le recouvrement de la possession de la chose engagée 
Bont les interdits ordinaires retincndœ et recuperanda 
possessionis causa. Il n'a pas besoin, des interdits adipis- 
cendœ posscssionis, puisqu'il est supposé en possession par 
le fait même du contrat. Aussi l'interdit Salvien, tout 
spécial du reste à la matière du gage, ne s'applïque-t-il 
pas au pignua proprement dit. 

La possession du créancier nelui donne le droit ni de se 
servir du gage, ni de jouir de ses fruits, sous peine de 
commettre un furtumusus (Just. I. liv. 4, tit. 1§6); mais 
il a la garde et l'administration de la chose, et il doit, en 
conséquence percevoir les fruits, soit par lui-môme, soit 
par un locataire ou fermier, qui peut être le constituant. 
Dans le premier cas, le créancier est comptable non-seule- 
ment des fruits qui ont été perçus, mais encore de ceux 
qui ont dû l'être. Dans le second il est comptable du loyer. 
Du reste, ils lui profiteront en ce sens qu'il les imputera, 
que cela ait été ou non convenu, sur la dette à la décharge 
du débiteur, d'abord sur les intérêts ensuite sur le capital. 
(LL. 1 et 5 de pign. act. G. — L. 5 § 2 ut in poss, leg.) 

Antickrèse. Quelquefois les parties dérogeaient aux 
régies précédentes. Le créancier pouvait jouir de l'objet 
engagé comme compensation de la jouissance par le dé- 
biteur de la somme prêtée, sans aucune imputation des 
fruits sur le capital de la créance. Cette convention est 
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l'antichrèsc dont le nom grec ctvcf^stf, que les !îo- 
mains lui avaient laissé, signifie, dans son sens originaire, 
contre-jouissance. Sa définition a élû l'objet de grandes 
controverses de la part des anciens commentateurs, parco 
que beaucoup n'ont pas considéré cette convention comme 
indépendante d'une idée de gage de la chose remise en 
antichrèse. Cependant la loi 11, § 1 depign. D. supposa 
évidemment que le pacte ainsi dénommé par elle n'a 
point été accompagné d'un contrat de gage, puisqu'elle ne 
donne au créancier pour, recouvrer la possession par lui 
perdue qu'une action in factum prœscrïptïs verbis contre 
le débiteur seul. Or pourquoi le créancier ayant reçu la 
chose en gage sans convention d'antiehrèse, serait-il plus 
maltraité que tout autre créancier gagiste? La loi 33 de 
pign. act. D., qui s'occupe de cette seconde hypothèse 
prouve qu'il n'en est rien, et l'antinomie qu'on a voulu 
établir entre celte loi et la précédente n'existe donc pas. 

11 était permis de convenir que tous les fruits seraient 
ganlés sans aucune imputation, quand la quotité des fruits 
viendrait à dépasser le taux de l'intérêt légal; car il y a 
une sorte d'aka dans la production des fruits; pourvu 
qu'on n'eût pas fait sous le voile d'une antichrèse des 
conventions évidemmci.t u-uraires, par exemple dans le 
cas de la loi l4 C. deusuris, Mais celte même latitude ca- 
ractéristique empêche de voir avec Cujas dans ia loi 8, in 
quîb. caus. D., à cause des termes restrictifs de ce teste, 
l'admission d'une antichrèse tacite, quand un créancier 
reçoit en gage une chose frugifère pour un prêt sans inté- 
rêts. 

Il n'est pai plusfacile d'admettre, comme on a prétendu 
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l'induire du fragment précèdent, que lo fait de donner un 
gage productif de fruits emporte convention tarite d'in- 
térêts pour une dette qui n'en produisait pas. SI. Pellat, 
remarquant que les mots eutn utatur du texte, mi font la 
suite d'un raisonnement commencé, a expliqué d'une ma- 
nière très plausible la disposition embarrassante delaloi 8. 
bans la partie supprimée, Paul devait parler des contrats 
de bonne foi, produclifs d'intérêts ex post facto, comme 
le dépôt, où le dépositaire d'argent en doit l'intérêt du 
moment où il s'en sert, et à partir de ce moment aussi le 
déposant qui a reçu une chose pour sûreté du dépôt pourra 
retenir, jusqu'à concurrence de l'intérêt légal, les fruits 
produits par le gage. 

Droit de vendre. — Dans le principe, le créancier ne 
pouvait vendre le gage, à défaut de satisfaction complète 
à l'échéance, si le débileur ne lui en avait conféré le droit 
dans le contrat (1) ; mais la convention qu'il serait permis 
de vendre était si usuelle qu'elle finit par être sous-en- 
tendue. « Etsinon convenerit de distrakendo pignore, hoc 
tamm jure utïmur ut liceat distrakere a dit Ulpion, 1, 4 
depign. act. On en vint à considérer comme contraire à 
l'équïlé, et partant comme inutile, la convention que la 
vente serait impossible. On put seulement réglementer 
ce droit, le soumettre à certaines condition^ de lieu et de 
formes; et dans le complet développement de l'institution, 
il semble tenir si essentiellement au gage qu'on ne pour- 
rait l'en séparer sans détruire l'idée qu'on se forme de 

(1) G. lui. II.5C- 1. 15,4e tkrlh.D, 
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cette sûreté (1) ; du reste , il est le plus important des 
avantages attribués au créancier. Le pacte ne ven- 
dere liceat , ou autre relatif à la vcute, n'eut plus que 
l'effet de nécessiter, sous peine de furtum, avant d'y pro- 
céder, trois dénonciations du créancier au débiteur. (LU 4 
et 5 D. depign.act.), ainsi que je l'ai mentionné dans la 
fiducia, d'après Paul. Un autre texte du même Paul, le 
§ 1 du tit. 5, Sent. liv. 2, exige cette triple mise en de- 
meure de libérer le gage en payant, même si le gage a été 
déposé simpliciter, c'est-à-dire en l'absence delà convention 
ne liceat. Pour expliquer cette contradiction avec la loi 4, 
on a dit que l'obligation des dénonciations était exigée 
dans tous les cas. Un autre conciliation très habile consiste 
à expliquer le § 1 Sent, par la" loi 3 qu<e respign. D.,oh 
Paul dit qu'on peut voir dans l'absence de pacte sur la 
Tente tantôt l'intention do l'autoriser, tantôt un oubli de 
la prohiber, et dans ses Sentences il ne viserait que cette 
dernière hypothèse (2). 

Depuis la constitution de Justinien (i. 1 C. dejur. dom, 
imp. (1. VIII, 34) quand il n'y a pas de convention sur le pou- 
voir de vendre, on exige une dénonciation, et un laps de 
deux ans, à partir de celle-ci, avant la vente. Les textes ne 
disent pas dans le cas de trois sommations le point de dé- 
partdu délai, exigé alors également. On s'accorde en gé- 
néral du reste à ne voir dans l'ancien comme dans le nou- 
veau droit aucune obligation de mise en demeure quand il 
y a eu permission expresse de vente. 

(i| L. 4, D. depign. act. — Tilre du Code Mil. peut, pian, imped. non 
possc. VIII, ». 
(Î)M. Pellat, cours de 1891. 
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Lex commmoria. Le créancier n'avait pas le droit de 
s'attribuer lé gage à défaut de payement a l'échéance, 
quand cela eût été convenu au moment du contrat, comme 
il arrivait souvent (et on disait alors que eommitiebatur 
pignus). La fréquence d'une semblable clause, dont il n'est 
pas difficile d'apercevoir le danger, et le caractère presque 
toujours usuraire, la fit même défendre par Constantin. 9a 
constitution (1. S de pact. pign, C. VIII, 53) effaça ce pacte 
immoral de la législation, môme rétroactivement, en ce 
sens que les pactes dont l'échéance n'était pas arrivée furent 
déclarés nuls. Mais cette loi ne défendit pas la dation en 
payement de la chose au jour de l'échéance, car le dé- 
biteur n'étant plus pressé alors par le besoin d'argent, peut 
agir en connaissance de cause; ni même le pacte que le 
créancier, à défaut de payement, gardera la chose engagée 
arbitratu boni virilme œstimandam (I. 16 §9 de pign.) 

Il peut encore, à défaut d'acheteur du gage, demander 
à l'Empereur l'attribution de la propriété. Après des délais 
et formalités, qui ont varié dans l'ancien droit et sous Jus- 
tinien, elle lui est généralement accordée sur estimation, 
le surplus devant être rendu au débiteur, qui conserve 
le droit de réclamer sa chose tant que le payement de cet 
excédant n'a pas eu lieu. 

Influence de Vhypotheca sur le pignus et leur» différence!. 

Les droits du créancier reçurent une plus grande exten- 
sion par l'application qu'on fit au pignus d'une action 
créée pour protéger une convention analogue, le pactum 
hypotheca, et qui éleva la position du gagiste à la hau- 
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leur d'un droit réel. Quoique je ne me sois pas placé à ce 
point de vue dans mon travail, je dois dire un mot de cette 
phase nouvelle, qui complète la situation du créancier. 

Lepignits n'est pas sans inconvénients : il ôle au dé- 
biteur la possession de la chose engagée, et si la possibi- 
lité qu'il la reçoive à précaire ou à titre de louage atténue 
ce désavantage, reste celui de ne pouvoir affecter le même 
objet à la sûreté de plusieurs dettes. L'introduction de 
Yhypoiheca par la législation prétorienne eut pour but de 
pei fectionner sous ce rapport le système de garanties réel- 
les. Dés le temps de La république, un préteur Servïus, sur 
lequel on n'est pas d'accord, donna une action réelle appelée 
de son nom serviana au locateur d'un fonds rural pour 
pouvoir exercer son droit sur les meubles et ustensiles en- 
gagés par le fermier pour sûreté des fermages, et bien que 
ces choses n'eussent pas été mises entre les mains du lo- 
cateur. C'était en effet dans ce cas que l'inconvénient de 
la dépossession du débiteur était le plus évident, et du reste 
peut-être la circonstance que les choses ainsi affectées au 
payement étaient des res latœ inmctœ fundo aida-t-elle à 
faire admettre une semblable innovation, puisqu'on pouvait 
voir là une espèce de pussession par lepropriétaire. Toute- 
fois l'action réelle fut étendue à tous les cas où la conven- 
tion avait ainsi affecté une chose au payement de la dette, 
indépendamment de toute idée même implicite de posses- 
sion. Cette action rendait le droit de vendre la chose enga- 
gée, et de se payer sur le prix opposable aux tiers. 

Le pignusne présentait pas un semblable avantage; 
mais il était logique que le préteur étendit le bénéfice de 
l'action réelle à celui qui avait reçu la tradition de la chose 
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engagée. C'est ce qui eut lieu, et put motiver le fragment 
de Marcien dont j'ai parlé, et dont le § 7 de act.Inst. Just. 
donne la véritable portée. 

L'action Scrviennc, étendue hors de son premier cas 
d'application, reçoit le nom de quasi serviam ou hypothe- 
caria actio. On lui en donne du reste beaucoup d'autres, 
parmi lesquels celui de vindicalio pignons et celui de pi- 
gneratitia aciio,avecraddition fréquente des mots in rem, 
pour la distinguer des actions personnelles du même nom. 
Cette action, qui suppose de la part du créancier demandeur 
un droit de gage valable, et l'absence de possession, a pour 
but d'obtenir celle-ci, afin d'exercer le droit de gage. Seu- 
lement quand l'action hypothécaire tend à faire recouvrer 
nu créancier Ja possession qu'il a perdue, elle peut être 
intentée avant l'échéance du ternic_de payement, ce qui 
ne serait pas permis 'dans le cas contraire. Le créancier 
simplement hypothécaire ne pourrait se procurer la pos- 
session par l'aciion réellcjqu'upres l'échéance de la dette 
non suivie de payement. Cette différence importante me 
parait établie par les lois [M de pign. et î> § 1 , f/ui(». viod. 
pign. D., la première supposant un créancier mis en pos- 
session par le débiteur, et la seconde un créancier qui, 
s'étant contenté d'une simple hypothèque ne tenait pas 
sans doute à pouvoir exercer l'action hypothécaire avant 
l'action personnelle. 

Du reste, remarquons que sans distinction tout créan- 
cier, ayant reçu un droit de gage, et qui intente l'action 
hypothécaire peut réussir contre un autre créancier en 
possession, si celui-ci ne lui est pas préférable. (L. 12 pr. 
qui pot. in pign . D.) La préférence entre créanciers ayant 
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obtenu un droit de gage sur la môme chose, préférence 
surtout avantageuse au point de vue du payement sur le 
prix de vente de la chose, se détermine par l'ordre des 
dates, Prior tempore, potiorjure; et comme, au point de 
vue du droit réel, le gage en général se forme solo con- 
ten3u[i), il s'en suit qu'il faut, pour fixer le rang du créan- 
cier, qui a été partie dans la convention, se placer au mo- 
ment de celle-ci, indépendamment de toute tradition. 
L'avantage de la possession ne se présente qu'entre créan- 
ciers égaux en date, et entre lesquels ne peut s'appliquer 
la règle précédente. Alors, mais alors seulement, in pari 
causa melior est causa possidentis (2) . 

Nature et cléments du Contrat de gage, actions perionelles qui 
en u a Issu n t. 

De ce qui précède, résulte que fe pignus est un contrat 
Teconnu par le droit civil, et auquel le droit prétorien a 
seulement ajouté quelques avantages qui ne résultaient 
pas du premier. C'est un contrat formé re, c'est-à-dire, un 
de ces contrats dont la nature est telle que, malgré le con- 
cours des volontés entre les parties, l'obligation essentielle 
qui les caractérise ne peut naître qu'autant qu'une chose 
a été livrée, par le motif très simple que l'obligation prin- 
cipale produite par ces contrats est celle de rendre, et qu'il 
faut en conséquence avoir préalablement reçu (3) cette né- 

(|)L.I,fr.tt51, défait. acl.D. 

(ÎJ L. M, § i eod. lit. — L. 10, de pign. D. 

(3) Créditer qwqaeqti piqmu aecepit , re oUigelsr; qui et ipte deea te 
fm mtpitrMitveni* tmtvr actiont pigntraiitia. luit. Jost. lit. 3, lit. H, 



cessité se rencontre dans tontes les législations (1). L 
tradition indispensable à la perfection du contrat, n'est pas 
soumise à des règles particulières. Elle est réputée effectuée 
d'après les principes ordinaires. Le contrat pourrait même 
se former entre absents. (L. 23 § 1 de pign. D.) Beaucoup 
de commentateurs, et notamment Pothier et Noodt, niant 
cette possibilité, remplacent dans le teste les mots ex con- 
tracta^ ceux-ci « ex conventionc- C'est une erreur, car 
je puis écrire a mon créancier, qui se trouve dans un autre 
lieu, où est l'objet, qu'il s'en mette en possession à titre 
de gage, et le contrat sera ainsi formé. 

On livrera en gage les choses susceptibles de mise en 
possession; donc des choses présentes, et individuellement 
déterminées, que le constituant aura entre les mains. L'é- 
tymologie attribuée par eux au. pignus [apugno, quia res 
quœ pignori âantur manu traduntur) faisait dire aux Pro- 
culeïens qu'il n'était pas applicable aux immeubles. Les 
Sabiniens professaient une opinion contraire, sanctionnée 
par Justinien. Mais on remet plutôt en gage les meubles, 
parce que le débiteur peut plus facilement les faire dispa- 
raître, tandis que ce danger n'existant pas pour les im- 
meubles, on se contente de les hypothéquer. On hypothèque 
aussi de préférence les choses incorporelles. Le principe de 
la loi 43, § 1 , de adq. rer. dom. , a incorporelles res traditio- 
nem non recipere manifestum est. s semble même empêcher 

§ 4. — Pignus dérigne ici [a chose remisa su créancier. Dans la loi I, pr. U 

pign. tel., il désigne le droit réel résultant du contrat ou du pacte. O l«U 
n'ostdunc pis en opposition ayee le précèdent, 
(i) Orlolu, lost. II, p. 1», 3* HMlû. 
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totalement le pignus «les choses incorporelles. Il est vrai 
qu'il n'a pas non plus été admis de prime abord. Mais la 
quasl-possmio, reçue par le droit prétorien, exerça ici son 
influence, et les textes nous présentent positivement des 
exemples de choses incorporelles remises en pignus. Ainsi 
un usufruit (1. 11,§2,2>. depign.), la quasi-tradition con- 
sistera dans l'exercice du droit par le créancier, qui du 
reste, ne deviendra pas usufruitier, et n'aura que le droit 
de vendre rétablissement de l'usufruit en faveur de l'a- 
cheteur, avec obligation d'imputer sur sa créance les fruits 
perçus jusqu'à ce moment. 

Le pignus d'une servitude prédiale est possible aussi, 
quand il s'agit de servitudes rurales non établies. Primus 
dit à son créancier Secundus : je vous donne en gage une 
servitude d'aqueduc ou de passage àétablir sur mon fonds, 
dans le cas où je ne vous paierais pas. Si Secundus a un 
fonds voisin de celui de Primus, Primus pourra provisoi- 
rement lui permettre de jouir du droit qui fait l'objet de U 
servitude engagée. Lepignus sera ainsi établi, et si Secun- 
dus n'est pas payé, il pourra vendre la servitude, de telle 
sorte que celui qui l'achètera aura droit de passage ou d'a- 
queduc sur le fonds de Primus, et c'est à ce moment seul 
que la servitude sera établie. Une serait pas également pos- 
sible de donner en gage, même à un voisin, la quasi-pos- 
session d'une servitude urbaine à établir, parce que la 
vente d'une pareille servitude est impraticable. En effet, le 
jus tigni immittendi, par exemple, à établir au profit de 
l'acheteur ne peut convenir qu'à un seul voisin, et cepen- 
dant la vente est le but principal du gage. Les servitudes 
rurales peuvent convenir à un plus grand nombre d'ache- 
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tcurs, et la vente s'en conçoit mieux, si elle n'est pas encore 
chose très facile. Celle raison a suffi pour déterminer une 
différence. 

Quant aux servitudes existantes, urbaines ou rurales, 
elles sont nécessairement et toujours engagées, en tant 
qu'accessoires d'un fonds, avec le fonds dont elles sont des 
qualités inhérentes. Au contraire, une servitude prédiale 
quelconque déjà établie ne saurait être engagée par le pro- 
priétaire du fonds au profit duqutl elle existe, indépen- 
damment de ce ionds. Pour les servitudes urbaines, la 
négative n'est pas contestée. Certains commentateurs ar- 
gumentant a contrario de la loi H, §3, de-pign. I»., et se 
fondant sur l'opposition qu'établit avec elle la loi 12 au 
méme,titre, pensent que les servitudes rurales déjà établies 
peuvent être engagées. Cette opinion est inadmissible. Il y 
a dans tous les cas, même raison de décider. On ne peut 
engager une servitude urbaine ou rurale précisément par 
la raison qui nous faisait dire tout à l'heure qu'elle suit le 
fonds engagé au profit duquel elle existe. C'en est une qualité 
inhérente, et on ne la comprendrait plus la même, si elle 
était transportée à un autre fonds dominant. La loi I l,§ 3, 
prohibe l'engagement des servitudes urbaines même aux 
conditions où il est permis pour les servitudes rurales, et 
de là la disjonctive sed. On n'a pas pris garde que ht loi 11 
défendait absolument l'engagement des servitudes urbaines, 
sans faire la même défense relativement aux servitudes 
rurales déjà établies, parce qu'elle allait de soi. 

Quand une créance, nomen, a été constituée en gage, 
hypothèse qui sort des règles générales, le prêteur protège 
le créancier en lui donnant, pour obtenir, après l'échéance 
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des doux délies, le montant de la créance engagée jusqu'à 
concurrence de sa créance personnelle, les actions utiles de 
celles que le débiteur aurait eues lui-même conlre son dé- 
biteur, et en donnant à celui -ci une exception de dol contre 
la demandeque son propre créancier lui ferait de son paye- 
ment. Ce payement ne serait pas opposable au gagiste, a 
moins qu'il n'eût été fait avant toute notification par celui- 
ci de la sûreté qu'il a reçue. S'il reçoit de l'argent, il com- 
pensera la somme avec S3 créance ; s'il reçoit autre chose, 
il gardera l'objet pignoris loco. Le créancier peut aussi 
vendre h créance, et c'est l'acheteur qui aura les actions 
utiles. Du reste, le créancier pourrait se présenter en son 
nom personnel comme mandataire de son débiteur, procu- 
rator in rem tuant, [a créance engagée étant comme 
cédée (1). 

Le pif/nus est un contrat de bonne foi, et à côté de l'o- 
bligation principale qu'il produit pour le créancier, celle do 
rendre la chose livrée, et de l'action qui tend à celte resti- 
tution, l'action pigneratitia a laquelle on ajoute l'épithcte 
de direcla, parce qu'elle dérive immédiatement du contrat, 
il peut donner naissance dans certains o»3, et à raison de 
certains faits, à une autre action pigneratitia au profit du 
créancier, appelée en raison de ce actio contraria ou judi- 
cium conlrarium-,ce qui explique l'intitulédutil .7, liv. 13, 
du Digeste a de pigneratitia aclione tel contra, u Ces dé- 
nominations qui se sont déjà présentées pour les actions de 
la fiducie se retrouvent dans d'autres contrats de bonne foi. 

Pour que le contrat produise tous ses effets, c'est-à-dire 

(1J LL. 17, - pr. de fign. ad. U, el 4 (in rei j>i t n. C. 
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des obligations personnelles entre les parties, et l'ensem- 
ble des avantages assurés au créancier, et désignés sous 
le nom général de droit de gage , la tradition d'une chose 
à titre Aepignat ne sulfit pas. 11 faut encore : 

1" Que le consentement des parties ail porlé sur la 
chose ainsi livrée pour la sûreté de la créance. Le débi- 
teur a montré un vase d'or, en disant qu'il allait le re- 
mettre en gage, et à la place il a livré un vase de cuivre; 
celui-ri n'est pas engagé, quia in hoc non comemerint, 
mais bien le vase d'or, quoiqu'il n'y ait sur lui qu'un 
simple droit d'hypothèque tant qu'il n'est pas livré. (L. 1 
§ I depign. aet. D.) 

2" 1 Qu'une créance valable existe qui soit susceptible 
d'une pareille garantie. La loi de pign. D. laisse à 
cet égard une très-grande latitude. 

■3° Que la garantie ait été donnée et reçue par des per- 
sonnes capables. On ne peut affecter du droit, de gage 
des choses qu'on n'a pas à soi, et pour ceux qui donnent 
en gage leurs propres biens, la capacité nécessaire à la 
validité du contrat est régie par les règles générales rela- 
tives] au pouvoir d'aliéner. (L. 8. G. si alien. res) . C'est en 
général, le débiteur qui constitue le gage; il est permis 
cependant de donner un gage pour la dette d'autrui, sauf 
aux femmes, à cause de S. C. Velléien. Pour acquérir le 
droit, il faut nécessairement être créancier, et par exemple 
le gage remis à un adjectus solutionis gratiâ, qui n'a pas 
la quilité de créancier, serait sans cause entre ses mains. 
Il faut faire soi-même la convention,- et être capable dé 
s'obliger (LL. 11 § 6 et 38 de pign, act. D.) ; mais il n'est 
pas nécessaire d'être capaLle d'acheter le gage. 



26 

4 0 Qu'il s'agisse d'objets sur lesquels le droit puisse s'é- 
tablir, de choses qui ne soient pas placées hors du com- 
merce , comme les choses sacrées ou religieuses , les 
hommes libres, ou dont l'engagement ne soit pas défendu 
par une loi. 

Mais, il importe de le remarquer, il n'est pas néces- 
saire que le droit réel prenne naissance pour que les 
rapports obligatoires et les actions personnelles se pro- 
duisent entre les contractants. Évidemment pas plus que 
Seius ne pourrait rendre Titius propriétaire de la chose 
de Sempronius, pas plus il ne peut affecter cette chose d'un 
droit réel, droit de gage ou autre , opposable à Sempro- 
nius. Aussi est-ce en ce sens que la constitution de gage 
sur la chose d'autrui est nulle. (L. 2 de pign. act. D et 6 
Si alten. t es G.}. Mais de même que Seius pourrait vendre 
la chose de Sempronius, de même il peut l'engager à Ti- 
tius en tant qu'il ne s'obligera que personnellement en- 
vers lui à lui en procurer In paisible possession jusqu'au 
paiement de la dette, voire même la possibilité delà 
vendre comme son mandataire , à défaut de ce paiement; 
et telle est la portée de la loi 9 § 1 de pign. D. u Quod 
emptionem vendttioncmque recipit, etiam pignerationem 
recipere potesl. » En entendant, avec M. Pellat, par 
pignerationem le contrat de gage, borné à ses effets per- 
sonnels entre les parties, il n'est pas nécessaire de corri- 
ger cette loi, selon Cujas, et d'ajouter quod nostrtan. Le 
fait que la chose n'appartient pas à Seius ne l'empê- 
chera pas de la réclamer quand il aura payé sa dette. 
La loi 9 §4 le dit expressément, « h quoque qui rem 
alienam pignori dédit, soluta pecunia potest pigneratitia 
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experiri. n D'autre part, lu dation en gage do la chose d'au- 
trui est précisément un des cas où. l'action contraire peut 
être intentée par le créancier. Quand le gagea été remis 
sans cause, par exemple, parce que la somme dont il 
devait garantir la restitution n'a pas été comptée, la loi 1 1 
§ 5 nous dit encore que l'action pigneratitia sera donnée 
pour reprendre l'objet, nouvelle preuve que la remise de 
la chose à titre de gage suffit à la possibilité d'obligations 
entre les contractants, avec cette observation qu'il faut 
qu'il s'agisse de personnes capables de s'obliger. Un pu- 
pille qui aurait reçu ou donné un gage aine lutoris aucto- 
ritale, comme il ne peut sans cette auctoritas faire sa con - 
dition pire , ne serait pas tenu de l'action direcLe dans le 
premier cas, de l'action contraire dons le second. 

Oligalions du créancier el action pigimratltia Jirecta, 

Les obligations du créancier sont : 1° la restitution du 
gage au moment voulu, avec tout ce qu'elle comporte ; 2" 
sa conservation jusqu'à ce moment, et le paiement de 
dommages-intérêts, soit pour n'avoir pas pris le soin né- 
cessaire de la chose engagée, soit dans d'autres hypothèses; 
,T en cas de vente du gage, à défaut de paiement, la res- 
titution de l'excédant du pris sur le montant de la dette. 
L'action pignératice directe est donnée au débiteur pour 
réclamer l'exécution de ces obligations, dont je vais suc- 
cessivement parler. 

ReilitLiiloii du gage. 



Elle peut être demandée en règle générale quand il y 
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a eu : 1' paiement, ou 2° autre satisfaction quelconque 
équivalente ; 3o dans certaines hypothèses où ces condi- 
tions manquent cependant. 11 y a enfin 4° des cas où ré- 
ciproquement, bien qu'elles existent , le gage ne peut être 
réclamé. 

§1- 

L'nction pignératice est valablement intentée en récla- 
mation du gage, d'abord quand il y a eu paiement, «sobtla 
pecunia, creditor potsetiionein, quw corporali* apud eu m 
fuit restitue™ débet » dit la loi 40 § 2 (I), et ce paiement 
doit être intégralement de toutes les sommes garanties par 
le droit de rétention. Or, en l'absence de convention spé- 
ciale, il assure l'acquittement tant du principal que des 
intérêts et autres accessoires, comme la clause pénale pour 
le défaut de paiement, ouïes dépenses faites sur le gage, 
en tant qu'elles sont à la charge du débiteur (L. 8). Le 
créancier qui a vendu une partie des choses engagées, et 
promis à l'acheteur garantie de l'éviction , pourrait encore 
retenir le reste du gage, si le débiteur ne lui donne pas 
caution qu'il paiera, dans le cas où l'éviction de l'acheteur 
forcerait le créancier à rendre à celui-ci le prix, ou qu'il 
l'indemnisera de ce qu'il aura été forcé de payer en vertu 
de la promesse de garantie, pourvu qu'il ait eu raison de 
le faire, suivant une distinction que j'aurai occasion de 
montrer. 

(I) C'est m titre it^punltti* Mffau M Dif (lit que j'emprunte tint ta 
IftlMBlI indlqott par leur seul numéro. 



□igilized by Google 



29 

Relativement aux intérêts, il s'agit là uniquement de 
ceux qui ont été promis lors de la constitution de gage 
ouauparavant . Peuimporte du reste la date deleur échéance, 
et peu importe qu'ils aient été stipulés, ou simplement 
convenus; car, bien qu'en l'absence de stipulation, le créan- 
cier n'ait pas d'aclion pour se les faire payer, comme l'ac- 
tion pignéralice est bonœ ftdei, l'exception rfoli y est im- 
plicitement contenue. Mais si des intérêts illicites avaient 
été convenus, le payement des intérêts licites libérerait le 
gage, la convention étant tout à fait nulle pour le surplus. 

Les intérêts promis ou augmentés après la constitution 
du gage ne seraient pas non plus implicitement garantis 
par le droitde rétention, parce qu'ils n'ont pu être com- 
pris dans l'intention des parties, et que le gage ne peut pas 
être retenu pour des intérêts auxquels il n'a pas été affecté 
au moins tacitement (1. 11, § 5). 

Le gage a pu être restreint, soit au capital seul de la 
dette, soit aux accessoires, ou à une partie quelconque de 
ces sommes, ou de la somme totale ; et à l'inverse, il est 
possible qu'il ait été constitué pour la sûreté de plusieurs 
obligations. Dans le premier cas il faudra que la somme 
garantie, dans le second que toutes les obligations soient 
payées. Il n'est môme pas nécessaire, aux termes d'une 
constitution de Gordien, (/. unic.C.etiam ob chirog.) que 
toutes les obligations du débiteur aient été garanties con- 
ventionnellement par h gage, pour qu'il soit retenujusqu'à 
leur entier acquittement. Jusque là, l'exception de dol pa- 
ralyserait la demande en restitution, parce qu'il y a dol à 
réclamer le gage quand on ne paie pas une dette échue, 
bien qu'il n'ait pHsété affecté àcelle-ci. Cette loi ne change 
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rien d'ailleurs à ce qui vient d'être dit à l'égard des dettes 
d'intérêts auxquelles elle ne saurait s'appliquer sans être 
«n contradiction avec les termes de la loi i \ , g 3. Tel est 
l'avis de Cujas et de Doneau, qui parait d'accord avec les 
termes de la constitution de Gordien. 

Le droit que le contrat de gage confère au créancier est 
indivisible. Il lui est acquis pour toute la dette, et pour 
chaque partie de la dette, sur toutes les choses qui lui ont 
été remises en gage, et sur chaque parliede ces choses. Est 
tota in loto et in qualibet parte, dit Dumoulin. Ce principe 
exerce son influence sur le droit de rétention. Tant qu'une 
portion, quelque minime qu'elle soit, delà somme garantie 
n'est pas acquittée, la chose ou les choses engagées demeu- 
rent, nonobstant les paiements partiels affectées à la ga- 
rantie de ce qui reste dû (1. 19 de pign. D.}. De môn.e, si 
la créance primitive se divise entre plusieurs héritiers, cha- 
que fraction de cette créance a pour sûreté, non une par- 
tie correspondante des biens engagés, mais la chose en 
entier, et par conséquent si l'un des héritiers a reçu sa 
part dans la dette, il n'est pas pour cela obligé de rendre 
sa part danslegage; les autres héritiers peuvent la retenir, 
en offrant toutefois au débiteur de lui rembourser ce qu'il 
a payé déjà {I. H §4). D'autre part, chacun dés héritiers 
laissés par le débiteur, tout en n'étant tenu personnelle- 
ment que pour sa part héréditaire, en est tenu cependant 
en totalité sur la portion à laquelle il a droit dans le gage, 
et à moins qu'il ne paie la dette entière, il ne peut re ■ 
prendre cette portion (1. 1 C. de l. pign.). Et cela est vrai 
quand le reste des biens paraîtrait plus que suffisant pour 
assurer le paiement du surplus de la créance. L'extinction 
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du droit do rétention est en un mot subordonnée à la con- 
dition tacite du paiement complet de la dette dana toutes 
les hypothèses. Du reste, l'indivisibilité de la dette>st fon- 
dée sur l'intention présumée des parties, qui pourraient 
sans aucun doute, soit dans le' contrat, soit après, déroger 
ù cette règle non essentielle, et dire par exemple, que la 
moitié du paiement libérera Ja moitié de la chose ou des 
choses engagées. Marcïen le décide ainsi, I. 7 § 3 quib. 
mod.pign. D. 

Le paiement pour libérer le gage doit être valable, con- 
formément au droit commun. Ainsi il n'est pas indispensa- 
ble qu'il soit fait par celui qui a donné le gage (l) ni à 
celui qui l'a reçu. Le débiteur peut payer à une personne 
désignée par le créancier, à son procureur, à l'esclave 
chargé du recouvrement de ses créances, au créancier de 
son créancier, et par exemple au locateur de la maison 
dont il est sous-locataire (1 . M § 5). 

La dette est censée payée quand le créanciera misobsta- 
cle au paiement, ou quand il n'a dépendu que de lui d'être 
payé, et alors le débiteur peut réclamer la chose (1. i0§2), 
pourvu qu'il ait, par une consignation régulière, mis ïon 
argent à la disposition ducréancier(2). Au contraire, il n'y 
a pas paiement quand le débiteur a donné de mauvaise 
monnaie (I. 24 § 1). 

Le créancier est réputé payé par les fruits qu'il a dû. 
percevoir, et imputer sur lo montant de la dette- ïl l'est 
aussi par les profits qu'il a tirés de la chose, ou obtenus à 

(1) !.. 40, de solnl. D. 
fî) L. 19 C. de unril. 



son occasion, et qui sont soumis à la même imputation. 
Cependant celle des fruits serait inutile pour décharger le 
débiteur, si le créancier ayant reçu en gage une chose 
qui n'était pas au constituant était de mauvaise foi. En 
effet, il serait encetle qualité tenu des fruits envers le pro- 
priétaire du gage, et le paiement qui peut être enlevé au 
créancier n'est pas valable. Dans le cas contraire, celui où 
le créancier était de bonne foi, on rentre dans larègle, et 
comme l'imputation des fruits sur la dette permettra au 
constituant de réclamer le gage, il est vrai de dire, avec la 
loi 22§2D , que le débiteurde mauvaise foiprofiteradela 
bonne foi du créancier gagiste, sans que cela change rien 
d'ailleurs aux rapports du constituant et du propriétaire. 

Comme exemples de profits tirés de la chose par le 
créancier, on peut citer : 1" ce qu'en cas de volil a obtenu 
par l'action furti ou la eondictio furtiva (loi 22). Peu 
importe dans les deux cas que le vol ait eu lieu ou non 
par la faute ducréancier, et dans le second que le voleur 
soit le débiteur ou un tiers. Caria condictïon est reîperse- 
cutoria- Mais si le débiteur avait été condamné par l'action 
furti envers son créancier, comme elle est pœnœ persecu- 
toria, il n'y aurait pas d'imputation, pas de restitution 
de l'excédant ; car on ne peut jamais être forcé de resti- 
tuer à une personne ce qu'on a obtenu d'elle à titre de 
peine (1) ; 2 e la somme obtenue par le créancier au moyen 
de l'action utile de la loi Aquilia, avec des distinctions 

(I) L. 40, ie Tig. jtr. D. — C'est par tulle de ce principe que si te 
créancier mit clé forcé par menices du débiteur do lui remettre le gage, et 
avait obtenu, a aéf»ut de resiimiion, le quadruple de sa valeur, Papinien décide 
(L.M,S I) que le créMcier girdera le tout. IIfaul,du reste, poureipliquer 
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■nalogues aux précédentes* 3<> l'estimation du litige, payé 
à défaut de restitution par le tiers détenteur, défendeur 
contre le créancier à l'action hypothécaire (1. 21 § 3, de 
pign. D.). 

Sir. 

Au paiement proprement dit il faut assimiler, comme 
donnant ouvertures l'action pignératice, toute la satisfac- 
tion agréée par le créancier; ainsi l'acceptation, sans do 1 
ni fraude de la pan du débiteur, d'un nouveau gage en 
place du premier, ou d'une certaine somme en l'acquit de 
la dette; ainsi une novatïon opérant substitution à l'an- 
cienne dette d'une nouvelle, soit dépourvue de toute sûreté, 
soit garantie par un lidéjusseur; ou substituant au débi- 
teur primitif un ex-promisseur (I. 0§ 3); ainsi encore la 
prestation d'un serment par le débiteur auquel il a été dé- 
féré sur l'existence du droit de gage ou de la dette (11. 5 
§ 3 et 13 D. quib. >nod. pign }. 

Le gage ayant pour objet de garantir une dette, il sem- 
blerait que du moment où celle-ci est éteinte d'une ma- 
nière quelconque, même autrement que par le paiement 
ou une satisfaction équivalente, l'objet manquant, le gage 
devrait être libéré. Plusieurs textes paraissent con- 
sacrer ce principe, par exemple la loi 43 de solut. D. a In 
omnibus speriebus liberationum eliam accessïones hbe- 
rantur, pula adpromissores hypothecaî pignora. » Ce se- 

telif opinion de P.ipinien croir* qu'il était du p irll de ceux qui retarlilci.l 
fiction </riDrf tticlut eaua comme purement pônalr. 
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tait cependant se mettre en contradiction avec d'autres 
décisions des lois romaines que d'accepter cela sans beau- 
coup de restrictions, motivées par les termes généraux de 
l'éditque rappelle ainsi la loi 9 § 3. o Omnis pecunia exso- 
o luta esse débet, aut eo nomine satisfactum esse, utnasca- 
<i tur pigneratitia actio.D (1). 

Comme première restriction nous voyons que lanova- 
tîon judiciaire, celle opérée par la litis contettatio ou 
même par la condmnaiio obtenue contre le défendeur 
a l'aclion personnelle en réclamation de la dette ne libère 
pas le gage. Ces transformations subies parle droit primitif 
auquel le gage était attaché n'en lont pas perdre le bénéfice 
au créancier, soit que celui-ci ait poursuivi un defensor du 
débiteur, et quoique ce defensor ait dû donner une caution 
pour assurer le montant de la condamnation, soit a fortiori, 
puisque dans ce cas il n'y a pas eu satisdation, que le créan- 
cier ait poursuivi le débiteur principal ou le fidéjusseur, ou 
l'un et l'autre, soit tu solîdum, soit pour partie (11. un. 
C. etiam ob chirog. , 11 pr., de pign. act. D., 13 
§4, depign. D). La novation conventionnelle s'est pré- 
sentée tout n l'heure avec d'autres effets. Il est facile d'ex- 
pliquer cette apparente contradiction. La condamnation 
n'est pas un paiement, et l'action judicati peut être ineffi- 
cace à raison de l'insolvabilité du défendeur. Le gage ne 
servirait à rien s'il ne parait pas à ce danger. On objecte- 
rait en vain le résultat ordinaire de lanovalion judiciaire. 
L'exercice de l'action personnelle étant amené par le fait 
du débiteur, quia manqué à remplir ses engagements, ne 

(1) AU. LL. P, f mbui moi. D. d 13, g 4, àepign. D. 
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peut pas empirer la position du créancier; elle ne peut que 
l'améliorer. Quand au contraire il y a novation conven- 
tionnelle, le créancier accnpte une sorte de dation en paie- 
ment, de satisfaction, en agréant, au lieu de ce qui lui est 
dû, la garantie d'une nouvelle créance (I). 11 faudrait donc 
dans ce cas une réserve expresse pour que le gage subsis- 
tât (].Y1§1). 

Nous voyons encore que le gage n'est pas libéré tant 
qu'il y a une obligation naturelle, et bien que l'action pour 
exiger la dette soit perdue. Cette règle exprimée par Ul- 
pien L. XIV, § 1 depign. D. reçoit des applications nom- 
breuses, par exemple dans la loi II , § 2 de cap. min. D. le 
débiteur qui a subi une minima capùis mtnutio est libéré 
de ses obligations antérieures; mais il ne peut redemander 
le gage qu'il a donné, parce qu'il reste obligé naturelle- 
ment. De même dans l'hypothèse où la demande du créan- 
cier a été rejetée par un vice de procédure. [G. Inst. 4§ 104- 
102-122). 

Il est cependant des obligations naturelles qui ne suffi- 
raient pas pour permettre au créancier de retenir le gage, 
comme les obligations contractées par les fils de famille. 
Les gagesdonnés par eux, ou pour eux par des tiers n'ayant 
pas agi anîmo donandi pourraient être de suite redeman- 
dés. Le droit de rétention n'existerait pas non plus à l'égard 
des gages remis par une femme intercédant contrairement 
au S. C. Velléien, ou par un tiers pour garantir l'interces- 
sion de la femme, sans qu'il y ait ici à s'occuper de l'ani- 

(I) Macbelird, Tcilss sur les hipolkèiinei. 
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mus denandi. (I) Seulement le gage valant ipso jure quand 
le débiteur n'a qu'une exception à faire valoir, sa revendi- 
cation ne réussira qu'au moyen d'une réplique opposée à 
l'exception rei pignoratm, qui serait donnée au créancier. 
Ces hypothèses ne sont pas les seules. 

L'action en restitution, intentée préalablement à tout 
paiement ou satisfaction dans les cas où ils sont néces- 
saires, ne sera pas rejetée, si le débiteur offre de payer 
pendant l'instance; mais il faut que ce soit un vrai paie- 
ment qui soit offert au créancier, une autre satisfaction ne 
pouvant lui être imposée. (LL. 9 § 5 et 10.) 

§ 3- 

Quoique la nécessité d'un paiement ou d'une satis- 
faction équivalente fût de principe pour permettre au 
constituant de réclamer le gage, cependant l'acceptila- 
tion, le pacte de pecunia non petenda, la compensation 
étaient, avec la novation conventionnelle, déjà indiquée, 
des modes d'extinction de l'obligation mettant fin éga- 
lement au droit de rétention. Indépendamment de cette 
condition il cessait dans un assez grand nombre d'autres 
cas. Je rappelle celui où le contrat a été fait sans cause, 
l'argent n'ayant pas été compté (L. 1 1 § 5), et celui où 
la personne qui a reçu l'argent n'était pas créancière L. 
33 de piyn. On peut y ajouter les suivants ; i" La. 
convention résolutoire sous laquelle avait eu lieu la con- 

(t) Pothier eip!i<]ue celle différence enlre tel déni tu, VIII, note 1 de 
fi»», etkyp. 
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Vention garantie par un gage ou sous laquelle il avait 
été remis s'est accomplie, ou à l'inverse la condition sus- 
pensive ne s'est pas réalisée; 2° le temps s'est écouté 
pour lequel le gage avait été donné (L. 6 quib. mod. 
I>ign. ]),); 3° le créancier a renoncé, soit expressément, soit 
tacitement à son gage (L. 0 § 3) {I). 

4" Le créancier a prostitué l'esclave engagée , ou l'a 
forcée à faire quelqu 'action illicite ; illico pignus anciUœ 
solvitur (L. 24 § 3). Cette décision parait spéciale à l'hy- 
pothèse prévue, et l'on pense qu'en général l'abus du gage 
par le créancier ne donnait pas ouverture à l'action pigne- 
ratice, mais seulement à des dommages -intérêts au mo- 
ment où s'ouvre cette action: a înpigneratitio judicio 
venit et si res pignori datas maie iractavît creditor vel 
servoi debilitavit. » C'est l'avis de Pothier et de Schil- 
ling. 

5° Quand le créancier a reçu en gage la chose d' autrui, 
et queîeconstituantdevient héritierdupropriélaire, comme 
le contrat de gage n'a pu nuire à celui-ci, et qu'il a con- 
servé la revendication, le constituant, devenu propriétaire, 
peut revendiquer sans avoir payé la dette, quoiqu'il ne 
puisse pas intenter l'action pignératicc. Dans ce cas le 
créancier possédant le gage opposera avec succès son droit 
de rétention par l'exception de dol (1. 1 pr. de pign. D.). 
La loi 23 eod. Ut. dit, il est vrai, que a cum vitiose velinu- 
« tiliter contractus pignoris intercédât, retentioni locua 
« non est. o Mais il faut entendre cela du cas où le gage, 

(I) On f eul consulter sur la matière de II renonmiiou le titre quib«s mui. 
pipi. mie. D. , qui ftt occupe lon S ueraer,l. 

3 
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vicieux iï ii s l'origine, n'est pas validé ù raison d'un fait 
postérieur, comme dans l'hypothèse précédente. 

Si nous nous demandons à présent ce que comprendra 
la restitution, en supposant que la chose existe encore, et 
qu'elle n'a pas subi de diminutions entre les mains du 
créancier, nous voyons dans la loi 40 § 2 que la possession 
doit être remise au constituant par le créancier : a Nec 
quicquam amplius praestare cogitur; c mais il est évident 
qu'il doit restituer aussi les accessiones ni pignoralœ, les 
choses qui sont venues l'augmenter pendant qu'elle se 
trouvait entre les mains du créancier: ainsi l'alluvion, l'u- 
sufruit qui fait retour à la nue-propriété, et quand un tré- 
sor aura été trouvé parle créancier dans la chose engagée, 
la partie qui ne sera pas attribuée à l'inventeur. De même 
si l'action en restitution n'a pas été intentée sitôt que la 
dette s'est trouvée payée par les imputations que le créan- 
cier est obligé de faire des truits et profits sur la dette, cet 
excédant que le créancier a perçu ou dû percevoir en- 
trera dans l'action en restitution (1. I. C. de pign. act.) 

§4. 

Il est au contraire des hypothèses où, bien qu'il y ait en 
réalité payement ou satisfaction, le débiteur ne pourra pas 
redemander le gage; ainsi : lo il a donné en gage la chose 
d'un tiers qui l'a revendiquée contre le créancier; 2" le 
créancier est devenu propriétaire par confusion du gage 
dont le débiteur n'était pas propriétaire ; 3° le créancier a 
été obligéde délaisser la possession, actionné parun créan- 
cier ayant une hypothèque préférable, ou ayant exercé le 
jus offerendœ pectmiœ, lequel, remarquons-le en passant, 
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est possible à l'égard de tout créancier, sans distinguer s'il 
est ou non en possession du gage (1. unie C. ctiam où ckir.) 
4° la chose a cessé d'exister sans la faute du créancier; 
5° le débiteurapayélecréanricraveclegage, ouille lui a 
vendu. 

En effet, la vente du gage au créancier par le débiteur 
est possible, non-seulement à l'échéance, comme la loi 34 
pourrait le faïrecroire, mais môme avant. La loi 20, § 3, et 
d'autres encore ne distinguent pas{l); au contraire, le débi- 
teur nepeutacheterducréancierlo gage, * cum rei suœnulla 
emptiosit. »(L.40).Cette vente ne saurait être qu'une libé- 
ration du gage par le payement de la dette, si leprix de vente 
est égal au montant de la dette. S'il est inférieur, et qu'il 
ait été payé, {car il n'y a pas d'action ex emptopour l'exiger, 
la venle étant nulle), le créancier devra seulement imputer 
sur la dette ce qu'il a reçu. Une espèce intéressante se 
trouve dans la loi 40, § 1 : un fils m poleslate achète avec 
l'argent de son pécule du créancier de son père le gage 
constitué par celui-ci. Tout ce que le fils en puissance ac- 
quiert étant pour son père, il fait une opération inutile, 
d'après ce qui précède. Comme d'autre part l'argent du pé- 
cule appartient au père, cet argent payé à tort en acquit 
d'une vente nulle s'applique à l'extinction de la dette du 
père, et à la libération du gage ; par conséquent si le débi - 
teur était un affranchi dont le patron a obtenu la posscs- 

(1) Add. g 0, Yalie. fttg. — Il en 6lait nulremenvà l'époque de la /Maria, 
puisque le créancier fiait propriétaire. Le débiteur pouvait seulement vendre 
le gage a un licrs, et avec l'irsein de la vente rembourser le (reaucier pour le 
forcer i rendre la chose en vertu du contrat. 
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siûn (contra tabulas testamenti de la moitié de la succes- 
sion, il pourra réclamer la moitié de la propriété du fonds 
revenu ainsi au père débiteur, et se trouvant libéré dans 
la succession. 

6° L'action en réclamation s'est éteinte par la prescrip- 
tion ordinaire des actions. Remarquons qu'elle ne peut être 
prescrite, tant qu'il n'y a pas eu moyen de redemander le 
gage ; car elle ne saurait s'éteindre avant d'être née. Mais 
rien n'empêcherait de lui appliquer la règle que toutes les 
actions personnelles s'éteignent par trente ans. Toutefois 
même alors la propriété du gage resterait au débiteur; car 
le créancier n'a pas une possession susceptible de mener à 
Vvsucapion (1. 10 et 12C); seulement la revendication du 
débiteur serait paralysée contre le créancier par la pres- 
cription opposable aux actions réelles comme aux actions 
■personnelles. Cette revendication que le débiteur peut 
exercer à coté de l'action pigoératice pour réclamer le 
gage, comme je l'ai déjà constaté, lui est moins commode 
en ce qu'elle l'oblige à prouver sa propriété, sauf au créan- 
cier à établir que la chose lui est engagée, tandis que le 
débiteur qui intente l'action pignératicc n'a qu'une chose à 
prouver, c'est que le créancier est sans droit pour retenir 
en gage la chose à lui remise à ce titre. L'emploi d'une 
condictio serait encore applicable en cette matière (!. 4 
§1 dereb. cred. D.) 

Coniervalion du gage et dommages-interéls du» par le créancier. 

L'action pigndratice tend souvent à obtenir du créancier 
des dommages-intérêts, soit principalement, soit accessoire- 
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nient à la restitution du gage. Nous trouvons dans la loi 43 
une hypothèse de ce genre. Le créancier n'ayant pas voulu, 
pour préjudicier au débiteur, exhiber un titre probatoire 
qut le débiteur lui avait livré, et ayant ajnsi empêché ce- 
lui-ci de triompher dans une contestation, le débiteur peut 
immédiatement intenter l'action pignératice pour obte- 
nir id quod interesf.. Il en est demème,et e'estl'appti- 
cation la plus importante, quand au moment où. la restitu- 
tion du gage est nécessaire le créancier ne peut l'effectuer 
complète, parce que la chose a cessé d'exister, ou bien 
qu'elle a été détériorée ou dépréciée, par un fait qui lui est 
imputable. 

Le créancier est d'abord astreint à s'abstenir de tout fait 
actif de nature à nuire au gage, parcequ'on est toujour 
responsable de pareils faits, même en dehors d'un contrat 
préexistant et de l'idée de détention. De plus, les rapports 
obligatoires existant entre le créancier et le débiteur, imr 
posent au premier la garde de la chose et le rendent res- 
ponsable en conséquence de la faute d'omission, ou absence 
de soins, dans une certaine mesure.La détermination exacte 
de cette mesure dans les divers contrats où elle est exigée 
a donné lieu à de nombreux systèmes. Nous n'avons pas à 
entrer dans leur examen, parce qu'ils sont d'accord sur le 
degré de responsabilité à imposer au créancier gagiste ; les 
textes sont trop positifs à son égard pour laisser place à la 
controverse, qui porte uniquement sur la combinaison de 
ces textes avec ceux qui s'occupent d'autres personne 
obligées de veiller à la garde d'une chose. 

Le dol du créancier lui est toujours imputable. Quant à 
la simple faute, le gagiste est tenu <k celle que ne corn- 
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mettrait pas un bon père de famille. C'est la décision de la 
loi H de notre titre, a quœ diligens "paterfamilias in reluis 
a suisprastare solet a creditore exiguntur. » La loi 13, § 1 
même titre, et la loi S3 de reg. juris, assimilent sous ce 
rapport le créancier gagiste au commodataire. On compte 
maintenant peu de partisans du système qui consiste émet- 
tre le commodataire dans une classe à part, pour lui im- 
poser une responsabilité plus forte qu'à tout autre déten- 
teur de la chose d'autrui. On peut donc dire que le gagiste 
est astreint à la responsabilité la plus étendue, qu'il est 
tenu de ommsculpa. Il doit la diligenlia, et même la eus-, 
todia dans les cas où le commodataire la devrait lui-môme. 
C'est encore une régie générale, applicable ici, qu'on ne 
répond ni des cas fortuits, ni de la force majeure, Bauf con- 
vention contraire, et à moins que le cas fortuit ou la force 
majeure n'aient été amenés par l'absence des soins exigés. 
(1) La charge de prouver le cas fortuit ou la force majeure 
incombera au créancier (L. 5 commod. D.), qui du reste, 
quand la destruction de la chose ne lui sera pas imputable, 
pourra toujours, bien qu'il perde sa sûreté, exiger son 
payement, si le contraire n'a été stipulé. (2) 

Il répond de la perte partielle aussi bien que de la perte 
totale. Mais il est des cas où la dépréciation causée par le 
dol du créancier peut ne pas apparaître au moment de la 
restitution. Dans cette prévision, le débiteur aura le droit 
d'exiger du créancier qu'il lui promette qu'aucun dol de sa 
part n'a eu lieu, afin que plus lard, le dol se découvrant, 

(1)L. 7,§7, Ceimei. 

(i)inst. G.S.H, SI. pli.. U Cad. 



le débiteur ait l'action ex stipulait! (1. 15} ; car une fois 
la restitution opérée, l'action pignèratice, quïj en sa qua- 
lité d'action de bonne foi comprend le dol, ne serait plus 
possible. 

ActioD pignèratice en cat de Teille du gage, 

La vente est possible du moment où toute la dette, ou 
môme une partie de la dette, si plusieurs échéances avaient 
été fixées ( n'a pas été payée, quand elle pouvait être exigée, 
(1. 8 § 3) , et dans la dette il faut comprendre non-seulement 
le capital, mais les intérêts et accessoires, avec cette dîffé- 
rence toutefois que le créancier n'a pas le droit de vendre 
le gage pour se payer de créances autres que celles qui ont 
étï garanties conventionneilement. La constitution de Gor- 
dien ne concerne que le droit de rétention. 

Tant que le gage n'est pas vendu, l'action en réclama- 
tion subsiste (I). 11 n'est plus question de le rendre quand 
le créancier a exercé son droit de vente, et cependant l'ac- 
tion pignèratice n'est pas par là complètement écartée. En 
effet, il est possible que le prix de vente soit égal ou infé- 
rieur au montant de la créance, etdans la seconde hypo- 
thèse, on fait l'imputation du prix, selon la loi 35. sur les 
intérêts d'abord, sur le capital ensuite. Mais il est plus pro- 
bable que le prix sera supérieur au montant de la dette. 
Le créancier est alors comptable de l'excédant, du super- 
flwjm, et l'action pignèratice est encore donnée contre lui 
pour obtenir cette restitution; il ne saurait s'y soustraire 
en forçant le débiteur à poursuivre lui-même l'acheteur 

(l)L. 4, de pign. M. C. 
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en vertu d'une délégation (l. 42); au contraire, le débiteur, 
s'il ne veut pas attendre, pour réclamer Je tup erflmm au 
créancier, que le prix ait été payé à celui-ci par l'ache- 
teur, aurait le droit d'exiger cetto délégation (I. 24 § 2) ; 
mais le débiteur intentant les actions du créancier de pré- 
férence à l'action pignèratice directe, dès qu'elle sera rece- 
vable, agira à ses risques et périls, à moins qu'il n'y ait 
eu faute du créancier, qui a mis de la négligence à pour- 
suivre l'acheteur, ou s'est lié à sa solvabilité. La loi 24 dît 
à la vérité, sans distinguer, que les actions sont cédées 
pericuto vmditoris, c'est-à-dire du créancier ; mais cette 
décision est évidemment trop absolue en présence de la loi 9 
pr. de dist.pign. D., aux termes de laquelle le débiteur 
n'est libéré que si le défaut de payement du prix par 
l'acheteur peut être considéré comme la suite d'une faute 
du créancier. Le créancier ne se dispenserait pas non 
plus de rendre l'excédant môme du prix, dans le cas où 
avec cet excédant il aurait acheté une chose. Elle ne pren- 
drait pas la place du tuperflwm, et ne pourrait pas plus 
être forcément offerte au débiteur que réclamée par lui (I). 

Avec le superfluwn lecréancier en doit restituer le» inté- 
rêts s'il l'a prêté ou employé à son profit, ou même si 
l'ayant gardé en dépôt, il est en demeure de le restituer; 
car dans les actions de bonne foi le simple retard fait courir 
les intérêts (11. 6 g 1 et "7) ; il doit aussi transporter au débi- 
teur, qui peut lui en demander la cession par l'action pi- 
gnératice, toutes les actions qu'il aurait contre l'acheteur, 
en vertu des conventions particulières faites entre eux. La 
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loi 13 en donne un exemple : le créancier a fait avec l'ache- 
teur ce pacte que le débiteur aurait la faculté de reprendre 
le gage en remboursant le prix d'achat. Le débiteur n'ayant 
pas été partie dans le contrat de vente n'a pas le pouvoir 
d'agir de son chef pour demander l'exécution du pacte dont 
il veut profiter; mais comme le créancier désintéressé est 
forcé de lui restituer tout ce qui reste du gage, le débiteur 
aura le droit d'exiger la cession de l'action ex vendito. Du 
reste, le préteur pour éviter un procès à l'occasion de cette 
demande qui ne pourrait êlre refusée, donnera au débiteur 
l'action venditi utile rédigée in factum. Le débiteur aurait 
même la revendication de la chose vendue ; ce qui paraît 
bizarre, puisque le créancier aliène le gage aussi valable- 
ment que le débiteur lui-même ; mais on peut supposer 
qu'on aura ainsi vendu le plus souvent une chose mancipl 
dont la propriété n'est pas transférée par la tradition sim- 
ple qui en aurait été faite. Dans le cas contraire, si l'ache- 
teur oppose à la revendication l'exception « rei venditœ et 
traditœ consensu débitons, » il opposera la réplique pacti- 
conventi ou doli. La loi 7 de dût. pign. D. prévoyant une 
espèce tout à fait analogue, donne la même décision. 

Quand le créancier, ayant reçu plusieurs choses en gage, 
a été désintéressé par la vente del'une d'elles, relativement 
à celle-là on applique ce qui précède, et à l'égard des 
autres l'action pignératice se présente dans sa première 
application, puisque la vente équivaut au payement (Sauf 
l'exception déjà vue de la loi 8, § 1). 

L'action pignératice serait encore admissible en cette 
matière pour réclamer id quod interest dans le cas où le 
créancier aurait commis quelque fraude l'ans la vente. (L- 
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4. C. de dist. pign.) Il peut en effet y procéder lui-même. 
Mais est-il forcé de vendre? Il y a des cas où le débiteur in 
solvable a intérêt à la vente, quand, par exemple, legage 
est d'un prix bien supérieur à la dette, ou quand la vente 
peut se laire à de meilleures conditions que jamais. Àli- 
licinus, nous dit Pomponius dans la loi 6, voulait que dans 
deàcas pareils le débiteur put obliger lecréancier à abdiquer 
son droit de rétention et à vendre. Mais Pomponius rejette 
avec raison cette opinion, quand la clause vundr.re licertl 
aurait étéajoutée, puisqu'elle nel'a été que dans l'intérêt du 
créancier, et il propose un avis préférable. Le'débiteur alié- 
nera le gage pour avec le prix payer le créancier, qu'il 
pourra dans ce but obliger à montrer la chose, et même a. 
la lui remettre, si cela est nécessaire, sauf alors le droit 
que le créancier aura de son côté d'exiger une caution, 
pour le tort que ce dessaisissement serait susceptible de lui 
causer. 

Obligations du débiteur et action pigneratitia contraria, 

1<* Le constituant doit tenir compte au créancier des dé- 
penses qu'il a faites à l'occasion de la ebose engagée, avec 
une distinction: l'action contraire est donnée au créancier 
pour recouvrer les dépenses nécessaires, quelque grandes 
qu'elles aient été, parce qu'il les a faites pour ne pas per- 
dre son gage. (L. 8.) Au contraire, pour les dépenses sim- 
plement utiles ou d'amélioration,laloiâii donne unedécision 
très appropriée aux circonstances. Il faudra, dit Ulpien, 
rembourser au créancier toute la dépense, si on établit 
qu'elle a eu lieu du consentBtncnt du constituant, sans 
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chercher quelles sont ses ressources; mais cet examen 
sera important dans le cas contraire. Le juge ne devra pas 
alors condamner le constituant à payer toute la dépense; 
il prendra un juste milieu: a Media igitur haïe a ju- 
in dîce erunt dispicienda, ut neque delicatus dehitor neque 
a onerosus creditor audiatur. » Il ne faut pas que le créan- 
cier empêche fe dehiteur de prendre une chose à laquelle il 
tient, et le contraigne à la laisser vendre. 

Si maintenant on se demande à quoi peut être utile au 
créancier l'action contraria pour recouvrer ses dépenses, 
puisqu'il a déjà le droit de rétention, qui subsiste tant qu'il 
lui est dû quelque chose à l'occasion du gage, nous répon- 
drons, avec la loi 8, que l'utilité de l'action commence dès 
que le droit de rétention n'est plus possible, par exemple 
pareeque les dépenses faites n'ont pas empêché les choses 
de périr, comme les honoraires des médecins qui n'ont pu 
sauver les esclaves malades. 

2" Le débiteur doit indemniser le créancier quand il ne 
lui a pas procuré cequecelui-ei comptait avoir osi in pignore 
contrahendo deceptus. » (t) Notre titre contient plusieurs 
hypothèses où l'action contraire compète au créancier ainsi 
lésé, pour obtenir le idquodintere$t,p$t exemple le débi- 
teur en donnant en gage à son créancierun vase de cuivre, 
luiaditquec'étaitde l'or. A la différence de cequiauraitlieu 
danslavente(2),où l'acheteur peut n'avoir pas envie de gar? 
der une chose sur lamatière de laquelle onl'a trompé, quand 
on lui rendrait une partie du prix, le vase de cuivre sera 

(l)L,LIV,Je Itdejnt, D. 

(3) L-ix.ga, de mm. ««p. v. 
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engagé, et assurera au moins le payement d'une partie de 
la dette. Mais le créancier trompé ne sera pas dépourvu 
d'action. (L. 1 , § 2) . De même dans le cas où le créancier, 
au moment du contrat, a substitué un vase de cuivre au 
vase d'or qu'il devait donner au créancier. (L. 36 /jr. 2). 
Dans les hypothèses précédentes il y a fraude du débiteur 
et stellionat (I). Mais l'intention Irauduleuse nécessaire 
pour rendre le débiteur stellionataire ne l'était pas pour 
donner naissance contre lui à l'action contraire (L. 16, §1). 
Il en sera tenu non-seulement pour toutes les fraudes par 
lui commises dans le contrat (L, 9), mais sans distinguer Fa 
bonne ou sa mauvaise foi, dans tous les cas oùilu'a pu con- 
férer au créancier sur le gage les droits que le contrat de- 
vait assurer à celui-ci. Ainsi il a donné en gage une chose 
qui ne lui appartenait pas, une chose obligée envers l'Etat 
ou déjà hypothéquée à un précédent créancier, et insutfi-: 
santé pour garantir les deux dettes. La loi 36 § I exige 
avec raison cette dernière circonstance, et aussi que le 
créancier n'ait pas été prévenu. L'ignorance du créancier 
est du reste dans tous les cas une condition nécessaire à 
l'exercice de l'action contraire. Volenli non fit injuria. 
(L. i& § 1.) Ici se présente une objection. Il semble que 
lorsque le créancier a reçu un gage qui ne peut garantir le 
paiement de la dette, l'action en indemnité soit inutile; car, 
ou le débiteur est solvable, et l'action de la créance 
suffit; ou il est insolvable, et l'une et l'autre action ne 

(I) Le stelHonat n'était pas aRome ce qu'il esl chez nous, et consistait en lout 
dol non puni par des lois pari italien et asseï eraie pour enlvaiuer une i.oina 
I orporelie. 



■49 

peuvent servir. Mais il est possible que, solvable main- 
tenant, le débiteur soit insolvable au moment de l'échéance 
de la dette; le créancier aura le droit avant même d'exer- 
cer l'action de la créance, de demander une indemnité par 
l'action contraire* C'est pourquoi la loi 32 dit que le créan- 
cier peut agir alors etsi solvendo debitor sit (i). 

L'action contraire est-elle recevante quand le créancier 
n'est évincé de la chose à lut donnée en gage par un débi 
leur à qui elle n'appartenait pas qu'après permission du 
prince de la garder en compensation delà dette, d'après ce 
que nous avons dit î Ulpien décide la négative, t. 24, parce 
que le contrat est, selon lui, dissous. Mais il regarde cette 
opération comme une vente dont le prix doit entrer en com- 
pensation avec la dette, et en conséquence il accorde 
l'action ex empto', pour réclamer du débiteur, soit le 
montant dé la dette, soit des dommages-intérêts. Si on 
se réfère à la loi 74 § t de solut. D. , il semble préférable de 
dire que le débiteur sera seulement obligé à payer le 
montant de la dette, quoiqu'Ulpien semble hésiter à cet 
égard; le montant de la dette sera en effet généralement 
inférieur à la valeur de la chose, et le créancier n'a pas 
voulu faire une spéculation. Harcien, dans la loi Û6 de solut., 
D. donne une décision tout-è-fait opposée à celle d'Ulpien et 
qui conduirait à admettre dans notre espèce l'action con- 
traire. Les conciliations peu admissibles tentées entre ces 
deux textes tiennent à la controverse plus générale sur la 
question de savoir si la dation en paiement d'une chose, 
dont le créancier est évincé, a éteint l'obligation, question 
que je n'ai pas à examiner, et qui divise encore chez noua 
la doctrine. 
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5" Le débiteur est obligé de réparer le préjudice qu'a 
causé au créancier la remise d'une chose infectée d'un 
vice; toutefois la bonne foi du débiteur, qui était insigni- 
fiante tout à l'heure, empêche ici l'action de naître. 
Africain le montre dans la loi 31, (et dans la loi 61 §§ 1 
et 3 de furtù D.)- Un esclave donné en gage a volé le 
créancier; était-ce un esclaven'ayantpasl'habitudeduvol; 
le créancier n'est obligé à aucune indemnité, n'est pas 
tenu de l'action contraire. Mais â raison de cette circons- 
tance particulière dans l'espèce que les délits de l'esclave 
obligent le maître, celui-ci, pour se soustraire à l'indem- 
nité dans ce cas, devra faire l'abandon noxal. Il serait, au 
contraire, impossible au mallre connaissant les penchants 
de l'esclave engagé. 

4° il peut arriver que ce soit, non le constituant qui ait 
à réclamer du créancier le gage, mais le créancier qui ait 
à le réclamer du constituant. Ce sera encore l'objet de 
l'action contraire. Ainsi dans l'hypothèse delà loi 5, où le 
créancier a remis le gafre au débiteur qui lui annonçait 
l'intention de payer, et qui s'est contenté de jeter le gage 
par la fenêtre à une personne apostée pour le recevoir; et 
généralement dans toutes les hypothèses où le débiteur a 
commis un furtutn sur la chose engagée, ce qui est très*- 
possible [Intt. 3,1 §10) et donne lieu d'ailleurs aux actions 
ordinaires du vol. Nous avons vu aussi qu'il arrivait sou- 
vent que le débiteur gardât la détention du gage à titre de 
louage on de précaire. SI le gage a été vendu par le créan- 
cier, et que le débiteur locataire ou prûcarïste ne s'en 
veuille pas dessaisir, il y aura encore lieu d'agir contre 
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lui par l'action contraire (L. 22 § 3); car dans tous ces cas 
il y a violation du contrat. 

5" Dans le dernier état delà jurisprudence, le créancier 
qui vendait en avertissant de sa qualité de gagiste n'était 
pas tenu de la garantie envers l'acheteur, et surtout de la 
stipulatio duplœ, qui était la promesse ordinaire pour 
l'éviction. S'il l'avait faite sans nécessité, c'élait une faute 
à lui imputable, et on ne lui donnait pas de recours contre 
le débiteur; au contraire il aurait pu réclamer par l'action 
pignératice ce qu'il avait dû payer en vertu de la stipula- 
it*) duplœ quand elle avait été indispensable pour trouver 
un acheteur, ou même quand elle avait pu augmenter le 
prix de vente, en un mot quand lecréancier, en promettant 
le double avait agi en bon père de famille, selon l'étendue 
ordinaire de sa responsabilité. C'était alors une dépense 
nécessaire ou utile faite à l'occasion du gage et remboursa- 
ble au créancier, l'action pignératice eût même compris:, 
si la dette était productive d'intérêts dans le principe, ceux 
échus entre le payement du prix de vente et la restitution, 
parce que le payement n'étant pas irrévocable n'avait pus 
éteint la dette, et que le créancier obligé de restituer le 
double du prix n'avait pas pu profiter des intérêts de celui- 
ci entre ses mains (LL. 22, § 4 et 23.) 

A qui et contre qui ou donne les actions pignératice;. 

Ces actions étant la sanction des rapports obligatoires 
que le contrat fait naître sont personnelles, et ne se don- 
nent qu'entre les contractants, c'est-à-dire à la personne 
qui a remis le gage, en général le débiteur, et celle qui 
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l'a reçu c'est-à-dire le créancier. La loi 2 de pign. D. 
vient à l'appui de cette proposition. Un fidéjusseur donné 
en mÈme temps que le gage par un débiteur a payé ie 
créancier, et s'est fait remettre le gage. Le débiteur n'a 
pas l'action pignératice directe pour le lui redemander, et 
le fidéjusseur n'apas non plus l'action contraire pour ob- 
tenir ses déboursés. Le seul contrat intervenu entre eux 
est un contrat de mandat, muni de ses actions ordinaires 
par l'action mandati directa. Le débiteur pourra obtenir le 
gagd en offrant au fidéjusseur le remboursement de la 
dette. Par l' action mandati confran'ale fidéjusseur pourra, 
prenant les devants, demander ce qu'il a payé, à la charge 
de restituer le gage. 

Il faut donc dire que le débiteur n'a pas non plus contre 
la personne qui a reçu le gage en tubpigmts l'action pig- 
nératice, à moins qu'il n'en ait obtenu la cession de son 
propre créancier, recevable lui-même à l'intenter. Autre- 
ment il nel'exercerait valablement que contre celui-ci. Du 
reste, si le créancier gagiste peut conférer un droit de gage 
sur son pignus, le sous-gagiste n'acquiert ce droit que dans 
les limites du premier contrat (1. 40 § 2). Le débiteur au- 
rait donc la revendication contre le sous-gagiste même non 
payé, à moins que le débiteur n'ait lui-même consenti iu 
mbpignus, hypothèse prévue par la loi 27. Primus ne pou- 
vant payer Secundus, son créancier, lui a donné un objet 
pour qu'il l'engageât à Tertius et en obtient de l'argent. 
Tant que Tertius n'est pas désintéressé, Primus n'a pas la 
revendication contre lui. Il n'a même pas l'action pigné- 
ratice contre Tertius en possession du gage libéré pour le 
paiement? et ce qui est remarquable, il ne l'a pus non -' 
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contre Secundus, parce que entre euxil n'y a pas eu contrat 
de gage, et seulement contrat innommé. Aussi Primus n'ob- 
tiendrait-il contre Secundus que la revendication, s'il est 
rentré en possession de l'objet, ou dans le cas contraire une 
action appropriée aux ci rcon stances, propria, c'est-à-dire in 
factum prœscriptis verbis, pour le forcer à libérer le gage. 

Cette matière est du reste soumise aux régies générales 
relativement à l'acquisition des droits et des obligations. 
II est de principe qu'on ne peut ni acquérir d'actions ni 
être obligé par une libéra persona; ainsi le procureur ou 
le tuteur qui auront reçu un gage seront seuls tenus de 
l'action directe, auront seuls l'action contraire, et à l'in- 
verse s'ils ont donné une chose en gage. Car dans les deux 
eus, ce sont eux qui ont fait le contrat, et la constitution 
d'Alexandre Sévère (1. 1 C. deadq. et ret.poss.) permet 
bien d'appréhender par l'entremise d'une liber a persona, 
telle qu'un procureur ou un tuteur, la possession d'une 
chose qui nous a déjà été engagée convenlionncllement, 
comme si par exemple je vous ai écrit que je vous donne 
telle chose en gage, votre procureur, à qui je remets cette 
chose pour vous, vous acquiert lu possession {1. 23 § 1 de 
pign. D.}. Mais cette constitution ne détruit pas le prin- 
cipe (l. Il §6). 

Il est toutefois modifié par la constitution de Jusfinien 
(1. 2 C. per quai pers.) par laquelle il a permis d'acqué- 
rir per procuratorcm, le bénéfice et les actions résultant 
du contrat de gage intervenu à l'occasion d'un mutmtm. 
Précédemment il avait décidé que le procureur d'une per- 
sonne qui prétait à un tiers, au moyen d'un mutmm, de 
l'argent, au nom de cette personne, aurait la condktio non 
4 
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pour lui mais pour elle, et cependant si un gage était 
donné en garantie de ce prêt, l'action hypothécaire et les 
droits résultant du contrat de gage étaient acquis d'après 
le droit commun au procureur, qui devait céder ses actions 
au créancier, pour que celui-ci les exerçât. C'est à cette 
anomalie assez singulière que se rapporte le changement 
indiqué, et auquel font allusion les mots plcmmque, semper 
de la loi H §,6. 

Les personnes alieni jarit qui contractent acquièrent 
aussi au père de famille leurs créances. Celui-ci pourra 
donc intenter l'action pignératice directe quand son es- 
clave aura donné en gage une des choses de son pécule, 
l'action contraire quand, en prêtant l'argent de son pécule, 
l'esclave aura reçu un gage, et même dans le premier cas 
l'action contraire, et dans le second l'action directe pour- 
ront être intentées contre le maître de pecvlio, en vertu 
-du droit honoraire (1. 28, § 1). 
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L'hypothèque purement conventionnelle des meubles 
avait été admise par le droit romain ; elle fut rejetée par 
presque toutes nos coutumes, à très-peu d'exceptions près, 
et dans celles où elle fut adoptée, de même que dans les 
pays de droit écrit, elle produisait bien un droit de préfé- 
rence, mais nullement un droit de suite. La préférence sur 
un meuble ne put dans la législation coutumière la plus 
générale résulter que d'un nantissement, c'est-à-dire 
d'une mise en possession. Car si les meubles n'ont pas de 
suite par hypothèque ou autrement, la possession peut 
seule, fonder sur eux un droit opposable aux tiers. Notre 
droit actuel a recueilli cette doctrine. Elle est un peu en 
dehors des principes nouveaux ; car elle aboutit à ad- 
mettre sur les meubles une sorte d'hypothèque, le droit 
que leur nantissement confère ne se bornant pas pure- 
ment et simplement à un droit de préférence. Le crtancier 
peut jusqu'à un certain point suivre le meuble dont il est 
nanti, et en réalité, comme l'a dit M. Berlier, exposant les 
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motifs île ce titre au corps législatif, a la législation bypo- 
a thécaire des Romains totalement différente de la nôtre, 
a ne laisse plus apercevoir, parmi ses débris, que ce qui 
« est relatif au nantissement proprement dit. » 



CHAPITRE PIIEMIER. 

DE LA rUTDIŒ ET DES ÉLÉMENTS DU CONTRAT DE GAGE. 

Le gage (1) est un contrat de nantissement par lequel un 
débiteur, ou un tiers pour lui, remet une chose mobilière à 
son créancier pour sûreté de la dette. Cette définition, qui 
résulte de la combinaison des articles 2071, 2072, 2" alïn. 
et 2077, renferme en elle les conditions essentielles à 
l'existence de ce contrat,indépendammentdecellesqui sont 
•exigées pour toutes les conventions en général. 

1° Il faut la tradition d'une chose. Le gage est du 
nombre des contrats réels, qui n'arrivent à leur perfection 
que par la mise en possession. Elle a ici une première im- 
portance peur faire naître des obligations personnelles 
entre les parties; mais ce point de vue, qui dominait 
endroit Romain, n'est pas le plus important chez nous; 
elle est nécessaire pour donner naissance au droit réel de 
gage, comme nous l'avons fait remarquer. En effet, de 
même que dans tous les autres cas où une convention licite 

(1) Comme le mol pfjnm, gage se prend itm I* sens : )• ia cnnlrat; %' du 
droit qni en rfsnlie; 3" ie la choie livrée. 
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a été faite, la promesse de nantissement sera poursuivie 
par les voies légales. Si elle émane du débiteur, comme 
il aura ainsi manqué aux sûretés qu'il devait donner, il 
sera déchu du bénéfice du terme (art. 1188). Si elle 
émane d'un tiers, il sera condamné à tout l'intérêt que le 
créancier avait à recevoir le gage, intérêt qui ne pourra 
excéder la valeur de la chose, le tiers ne s'étant pas porté 
caution du débiteur. 

Les meubles seuls peuvent être engagés, mais sans 
distinction, du reste, entre les meubles corporels ou incor- 
porels (art. 2075), pourvu qu'ils soient dans le commerce, 
à cause de l'aliénation à laquelle peut aboutir la conven- 
tion. Nos anciens jurisconsultes avaient hésité à l'égard 
des choses incorporelles ; Pothier en avait rejeté la dation 
en gage, sous le prétexte qu'elles ne sont pas susceptibles 
de la tradition effective qui est de l'essence du contrat ; 
mais l'opinion contraire, plus rationnelle, avaitprévaiu, et 
elle fut admise plus tard par Pothier (1); on pourra donc 
engager des créances mobilières, des actions dans les 
compagnies de ffnançe, de commerce ou d'industrie, des 
effets de commerce et des effets publics. Je ne crois même 
pas que l'art. 2075, en ne parlant que des créances, pour 
en soumettre le nantissement à une formalité spéciale, 
soit pour cela exclusif des droits réels mobiliers, comme 
l'usufruit d'un meuble; mais cette observation offre peu 
d'intérêt pratique- Parmi les meubles corporels, l'argent 

(i) Voir son Traiid de l'Hypoiheijuc, n* Sil, où il ci le unsrritiîe la cour des 
«ides du 18 mais 17G9, conçu dans ee sens. — La même décision aiail élu 
donnée dej'a par un arrit du parlement do Paris, du 8 juillet 1G0S. 
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comptant lui-même se prêtera au contrat de gage. Le 
dépôt d'argent exigé dans les cabinets de lecture pour 
garantir la restitution des livres loués n'est pas autre 
chose. 

2" Il faut que le gage soit donné pour sûreté d'une 
dette; autrement la personne qui l'a reçu n'acquerrait pas 
sur lui les droits qui naissent du contrat. C'est en ce sens 
qui! est accessoire ; car, de infime qu'en droit Romain, la 
remise d'un objet à titre de gage pourrait, même sans 
cette seconde condition, produire des obligations person- 
nelles entreles parties, notamment celle de restituer l'ob- 
jet. Du reste, il suffirait que la créance fût conditionnelle 
ou éventuelle, comme un crédit ouvert, auxquels cas le 
gagiste ne réclamera le bénéfice du gage que si la condition 
s'est accomplie, ou s'il a fail usage du crédit. La règle de 
laloi 5 depign. D. serait applicable. Quand la constitution 
du gage émane du débiteur, ce qui est le cas le plus ordi- 
naire, et explique la définition incomplète de l'art. 2071, 
elle sera iniectée des mêmes vices que le contrat principal, 
si elle a eu lieu en même teinp3. Au contraire, quand elle 
émane d'un tiers, elle peut garantir les mêmes dettes que 
le cautionnement, en admettant que ce tiers intervienne, 
non pas comme donnant en gage des biens du débiteur, 
avec le consentement exprès ou tacite de celui-ci, mais 
comme engageant un de ses propres biens dans l'intérêt 
du débiteur. (Art. 207T). 

La capacité nécessaire au constituant et à celui qui re- 
çoit le gage rentre dans les règles générales sur la validité 
des conventions. Pour recevoir le gage, cette capacité est 
indispensable à cause de l'obligation de la restituer. Le 
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constituant peut de son côté être obligé a l'occasion du 
contrat. Mais c'est un point de vue accessoire, et chez lui 
la capacité générale ne suffit pas. Il faut encore : 1° qu'il 
soit capable d'aliéner, parce que le nantissement peut 
conduire à l'aliénation. Du reste, le pouvoir de constituer 
le gage est régi par les mômes dispositions que celui d'a- 
liéner les meubles; 2° Qu'il soit pour le même motif pro- 
priétaire de l'objet engagé. 

La dation en gage de la chose d'autrui produit dans 
tous les cas sans contredit les effets ordinaires entre le3 
parties : ie débiteur non propriétaire ne peut retirer la 
chose avant d'avoir payé ; le créancier payé ne peut se dis- 
penser de la rendre. Au contraire, relativement au proprié- 
taire dont la chose a étéengagée (sans son consentement ou 
sa ratification expresse ou tacite; autrement il n'y aurait 
pas de différence avec la constitution faite par ce proprié- 
taire lui-même,) il faut distinguer : 1° Le créancier a-t-il 
été de mauvaise foiî on admettra la revendication aussi 
longtemps que contre le constituant. 2° Le créancier était- 
il de bonne foi? on appliquera la règle de l'article 2279 ; 
la revendication ne réussira encore qu'autant qu'elle eût 
pu réussir contre le constituant, mais à la charge du paie- 
ment de la dette au créancier par le propriétaire, qui aura 
seulement son recours contre le débiteur ainsi libéré. Rien 
de plus juste du reste que cette application de l'art. 2279 
au gagiste dans les limites de son intérêt, puisque la loi 
donne à la possession, quand il s'agit de meubles, le pri- 
vilège de faire acquérir instantanément le droit réel le plu.* 
nuisible au propriétaire de la chose possédée de bonne foi, 
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celui de propriété même. L'art. 2102 4", 3' alinéa, confirme 
cette interprétation logique de la pensée du législateur. Le 
vendeur d'effets mobiliers non payés a un privilège sur le 
prix de ces effets; or si on les suppose apportés par un lo- 
cataire dans la maison louée, auquel cas le locateur a un 
autre privilège sur les mômes effets, privilège fondé sur 
une idée de gage tacite, la question de savoir si le privi- 
lège du vendeur primera ou non celui du locateur dépend 
de celle-ci : le locateur avait-il ou non connaissance de la 
provenance des effets? On peut dans le même sensajouterles 
paroles do M. Berlier au corps législatif. 

Il est entendu que les choses perdues ou volées pour- 
raient être revendiquées pendant trois ans, d'après le deu- 
xième alinéa de 2279} on no peut scinder ces dispositions; 
mais comme alors le créancier a perdu les sûretés qu'on 
lui avait données, s'il est de lionne foi, il pourra exiger de 
suite le payement de sa créance à terme (art. 1188). Je 
crois cependant que le débiteur de bonne foi qui offrirait 
un gage suffisant pour remplacer celui qui est enlevé au 
créancier pourrait réclamer le bénéfice du terme. (Art. 2 loi 
par analogie). Maïs y aura-t-il lieu d'appliquer ici l'article 
2280? On peut supposer d'abord que le débiteur qui a 
donné en gage la chose perdue ou volée l'a achetée dans 
une foire, un marché, etc. Pas de difficultés, ce me semble, 
pour ne permettre la revendication du propriétaire contre 
le gagiste que s'il offre de rembourser à celui-ci ce que la 
chose a coûté au débiteur; le créancier exerce les droits de 
ce dernier. Si c'est te gagiste qui a reçu de bonne foi en 
gage la chose d'un marchand vendant des choses pareilles, 
faut-il encore appliquer l'article 2280 et dire que le pro- 
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priétaire devra rembourser au gagiste ce qui lui est dû, 
sauf recours contre le débiteur qui ne pouvait opposer une 
semblable exception? Cette solution me parait dans le 
même esprit que les précédentes. 

On admet généralement que le créancier peut donner en 
sous-gage le gage qu'il a reçu. Dans ce cas les mêmes dé- 
cisions seraient applicables au sous-gagiste. S'il Était de 
bonne foi, il aura tous les droits qui résultent du gage 
aussi bien à l'égard du débiteur primitif que de son propre 
débiteur, et la décision de la loi 40 § 2 de pign. act. D. ne 
serait plus vraie que du sous-gagiste, sachant qu'il a reçu 
un objet n'appartenant pas au gagiste. 

Le contrat est-il à titre gratuit ou onéreux? Il faut dis- 
tinguer : quand le gage est donné par le débiteur, il par- 
ticipe de la nature du contrat principal, et par conséquent 
il est intéressé généralement; car son but ordinaire c'est 
d'aider le débiteur à trouver de l'argent. Quand il est donné 
par un tiers pour le débiteur, si c'est par un mandataire, 
il n'y a aucun autre changement à ce qui précède que l'in- 
tervention d'un contrat de mandat; si ce n'est pointpar un 
mandataire ou gérant d'affaires, en trele créancier etle tiers, 
il n'y a pas contrat de bienfaisance, chacun poursuivant un 
but intéressé, le créancier celui d'avoir une sûreté, le tiers 
celui de rendre service au débiteur; entre ces deux derniers 
c'est le plus souvent un contrat à titre gratuit, à moins que 
le débiteur n'ait donné un équivalent. 

Tous les contrats sont chez nous de bonne foi, pas plus 
le nantissement qu'un autre; mais on peut remarquer que, 
si certaines formalités sont prescrites pour rendre le coq- 
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trat opposable aux tiers, on n'en exige pas pour sa formation 
et la preuve de son existence entre les parties. L'orateur 
du Tribunal renvoie expressément à cet égard aux règles 
des obligations conventionnelles en général (1), A raison 
des obligations accidentelles dont peut-il être l'occasion, le 
nantissements était classé dans l'ancien droit parmi les con- 
trats synallagmatiques imparfaits; mais le Code Napoléon 
n'a pas rappelé cette division, ei par conséquent le nantis- 
semest est unilatéral, puisqu'il n'oblige directement que la 
partie qui reçoit le gage. Nous déciderons donc que l'acte 
qui serait fait pour constater le gage ne doit pas l'être en 
double original, d'après l'article 1325, applicable aux seules 
obligations parfaitement synallagmatiques. 

Parmi les autres contrats réels, le dépôt est celui qui 
offre le plus d'analogie avec le gage. Nous lisons même dans 
l'article 2079 que le gage n'est qu'un dépôt dans les mains 
du créancier; mais cette assimilation est inexacte, bien 
qu'elle permette de suppléer quelques lacunes dans la ma- 
tière du gage par des règles tracées pour le dépôt dans des 
cas analogues. Constatons de suite, comme différences ca? 
ractéristiques.U but du gage et son caractère accessoire. 

Certains contrats, tout en se formant indépendamment 
de la remise de la chose, supposent cependant cette remise, 
comme la venté. S'il est impossible de confondre en droit 
le gage avec un semblable contrat, en fait la distinction 
est souvent difficile ; ce sera une question d'interprétation 
de la volonté des parties. 

L'hypothèque a encore même chez nous de l'analogie 



(I) Discours du iriiiun Girj, Locri, T. 16. 
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avec le gage, en ce que celui-ci procure une sûreté oppo- 
sable aux tiers ; mais l'hypothèque ne^dépouille pas le cons- 
tituant de la possession de la chose affectée à la garantie 
du débiteur, et d'ailleurs elle ne s'applique qu'à des im- 
meubles. Enfin le cautionnement a avec le gage ce point 
commun, que tous deux ont poHr but la garantie d'une dette. 
Quand le gage est donné par le débiteur, il diffère du cau- 
tionnement en ce qu'il n'y a là aucune intervention d'un 
tiers, et quand il est donné par un tiers, celui-ci n'oblige 
que la chose engagée, tandis que la caution s'oblige per- 
sonnellement pour le débiteur et se soumet en certains cas 
à la contrainte par corps. En revanche le propriétaire du 
gage ne peut se prévaloir vis-à-vis du créancier du béné- 
fice de discussion accordé à la caution. 



CHAPITRE DEUXIEME. 
EFFITS DU CONTRAT I)E CAGE. 

Ils doivent être examinés à deux points de vue : 
10 A l'égard des parties contractantes entre elles; 
2" A l'égard des tiers. 

SECTION I. 
Effets du contrat entre les partiel.. 

Le créancier a des droits et des obligations. Celles-ci 
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constituent à l'inverse des droits pour le débiteur, qui de 
son côté peut être obligé à l'occasion du contrat . 

§ I Droits du créancier à l'égard du débiteur. 

1° Droit de rétention. 

Le nantissement consistant dans la remise d'une chose 
au créancier pour assurer le paiement de la dette ; (art. 
2071) ii est naturel que lacho* puisse être gardée par lui 
jusqu'au paiement (art. 2082.)L'article 2079 nous dit, assez 
inutilement du reste, que le débiteur reste propriétaire du 
gage, qui n'est dans la main du créancier qu'un dépôt. J'ai 
déjà fait observer que ectte assimilation ne devait pas être 
prise à la lettre. Néanmoins elle est vraie en ce que le 
créancier ne peut se servir de la chose engagée, comme le 
dépositaire de la chose déposée, sans la permission expresse 
ou présumée du constituant. Oo la supposera lacilemenl 
pour les choses qui se détériorent quand on n'en fait pas 
l'usage auquel elles sont destinées, comme un tableau ; 
plus difficilement pour les autres, et le consentement du 
propriétaire compliquera le contrat d'un prêt à usage. 

Le créancier n'a pas davantage le droit de jouir des 
fruits du gage, le contrat ne devant être pour lui qu'une 
sûreté et non une source de gains. Toutefois il a la charge 
de percevoir les fruits pour le débiteur, et l'art. 9081 ap- 
plique même la théorie romaine de l'imputation aux créan- 
ces engagées portant intérêts, lesquels sont une sorte de 
fruits : o S'il s'agit d'une créance donnée en gage, et que 
t cette créance porte intérêts, le créancier impute ces in- 
a térêts sur ceux qui peuvent lui être dus. Si la dette pour 
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a sûreté de laquelle la créance a été donnée en gage né 
« porte point eile-raême intérêts, l'imputation se fait sur 
« le capital de la dette. » Il y avait relativement aux créan- . 
ces cette raison spéciale de le décider ainsi, que les intérêts 
se prescrivent par un temps très court, et que le créancier 
qui reçoit en gage une créance, en ayant le titre entre les 
mains pourrait compromettre ie paiement des intérêts, s'il 
n'avait .pas mission de la loi de les exiger et d'en faire l'im- 
putation. Qu'elle ait lieu sur le capital à défaut d'intérêts 
de la dette garantie, cela est contraire au principe que le 
créancier ne peut être forcé de recevoir des paiements 
partiels; mais il y a en quelque sorte consenti en recevant 
le gage. 

A plus forte raison le créancier ne peut-il disposer du 
gage. La règle dePart. 2279, qui serait opposable au débi- 
teur de la part des tiers qui auraient contracté de bonne foi 
avec le créancier, donnerait naissance à une action en dom- 
mages-intérêts contre lui. Le créancier n'est même pas 
possesseur, mais un simple détenteur précaire. Il n'a pas 
les actions possessoires, qui ne se donnent pas d'ailleurs en 
matière mobilière; ce sont-là des idées nouvelles. Nous 
constaterons toutefois un moyen pour le créancier de re- 
prendre la possession dont il aurait été dépouillé; mais 
la revendication qui lui srait donnée à cet effet , même 
contre son débiteur, qui pourrait du reste s'y soustraire 
en payant ce qu'il doit, prendra mieux sa place dans la 
seconde section ; ear elle s'exercera plus souvent à ren- 
contre des tiers. 

Quand cesse le droit de rétention T L'abus, c'est-à-dire 
la détérioration, ou même le simple usage indûment fait 
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du gage par le créancier, permettrait au débiteur dele ré- 
clamer immédiatement. Au contraire, art. 2082 r r alin. 
a Le débiteur ne peut, k moins que le détenteur du gage 
a n'en abuse, en réclamer la restitution qu'après avoir 
a entièrement payé tant en principal qu'intérêts et frais, 
o la dette pour la sûreté de laquelle le gage a été donné, u 
Donc, en premier lieu nécessité d'un paiement intégral de 
la dette, y compris les intérêts et accessoires quelconques, 
même nés depuis le nantissement; car la loi ne distingue 
pas,centrairement à la loi 11 § 3 de pign. «cf. D. 

Mais le Code a dans le deuxième alinéa de l'art. 2083 
imité la constitution de Gordien a s'il existait de la part du 
a mOme débiteur, envers ie même créancier, une autre dette 
« contractée postérieurement à la mise en gage, et deve- 
a nue exigible avant le paiement de la première dette, le 
a créancier ne pourra être tenu de se dessaisir du gage 
a avant d'être entièrement payé del'une et de l'autre dette, 
■ lors même qu'il n'y aurait eu aucune stipulation pour 
o affecter legage au paiement de la seconde, n Exemple: 
en janvier 1856, Primus a emprunté 10,000 fr. a Secun- 
dus, et lui a donné un gage pour assurer la restitution de 
ce prêt, fixée au premier juillet 1857. En février 1837, 
Primus a de nouveau emprunté à Secundus une somme 
de 1 0,000 fr. purement et simplement, et exigible le pre- 
mier juin 1857. Tant que Primus ne paie pas l'une et 
l'autre à Secundus, celui-ci n'est pas obligé de se dessai- 
sir- Je n'ai besoin de rappeler ni les termes généraux, 
ni les metifs de la constitution impériale. D'après 2082, le 
gage n'est affecté du droit de rétention qu'autant que la 
nouvelle dette a été contractée postérieurement au nan- 
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tissement et qu'elle est exigible au moment où il s'agit de 
purger le gage. 

En effet, cette disposition est fondée, non sur la bonne 
foi, mais sur l'intention probable des parties : il est vrai- 
semblable, s'est-on dit, que si le créancier nanti déjà d'un 
gage n'en demande pas un second pour la nouvelle dette, 
qui devra être acquittée avant la première , c'est parce 
qu'il a considéré que le gage dont il était possesseur répon- 
drait suffisamment de l'une et de l'autre. 

Mais cette volonté tacite ne peut réellement se présumer 
que quand les circonstances indiquées par l'article se ren^ 
contrent. En effet, pour une dette contractée avant celle 
dont le créancier a voulu que le payement lût garanti, il 
n'y a pas eu marque de défiance de sa part; pour une detle 
exigible après celle munie expressément par un gage, il 
n'y a aucune raison de le retenir audelà des termes dans 
lesquels il a été constitué; ce serait d'ailleurs nuire au 
débiteur, tandis que dans les limites de 2082 il ne peut en 
résulter de tort pour lui. Si les deux dettes ont été con- 
tractées l'une et l'autre sans sûreté accessoire, et que seu- 
lement après la naissance de la seconde, le créancier ait 
demandé un gage pour la première, celui-ci ne répondra 
pas de la seconde, que la convention des parties a évidem- 
ment laissée en dehors; de même encore le créancier qui , 
nanti pour la sûreté du premier prêt, a fait sur un nou- 
veau gage un second prêt, remboursable à une époque 
moins reculée que le premier, ne serait pas fondé à retenir 
le plus ancien gage jusqu'après l'entier payement des deux 
créances. 

S'il faut que la nouvelle dette n'existe que depnis la 
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dette garantie, il n'est pourtant pas précisément nécessaire' 
que la seconde soit exigible avant la première, il suffit 
qu'elle le soit en infime temps; cela résulte positivement 
de l'exposé des motifs par M. lîcrlier. Ce n'est même pas, 
remarquons-le, avant l'exigibilité de la première dette que 
l'art, demande l'échéance de la seconde, mais avant le 
payement de la première , quand l'échéance de celle-ci 
serait passée- Cette décision , sur laquelle les termes de la 
loi ne permettent pas d'hésiter, semble un peu opposée à 
l'explication donnée de 2082, Mais on peut dire que si 
l'espérance pour le créancier d'être payé de la seconde 
dette sur le gage remis pour la première manque dans !e 
principe, elle se produit du moment où le débiteur est 
encore en retard de payer la première à l'échéance de la 
seconde.et qu'il serait choquant que le débiteur pût, en ne 
payant que l'une des deux dettes, maintenant échues, reti- 
rer le gage; s'il en souffre, Une doit l'imputer qu'à lui. 

Parmi les conditions requises par 208-2 se trouve aussi 
celles qu'il s'agisse d'une seconde dette contractée et delà 
part du même débiteur envers le même créancier. Enfin il 
serait inapplicable au cas où le gage aurait été fourni par 
un tiers. 

Un autre caractère du gage recueilli par notre législa- 
tion, c'est son indivisibilité dont l'art. 2083 applique les 
effets au droit de rétention, a La gage est indivisible, 
« nonobstant la divisibilité de la dette entre les héritiers 
o du débiteur ou ceux du créancier, a Car c'est surtout 
quand, la dette étant divisible, le débiteur ou le créancier 
meurt laissant plusieurs héritiers, qu'il y a lieu d'appliquer 
le principe d'indivisibilité du gage, l'hypothèse identique 
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de plusieurs créanciers ou débiteurs conjoints originaire- 
ment étant beaucoup moins fréquente, et le principe ou 
le créancier ne peut être forcé de recevoir des payements 
partiels laissant assez peu de place à l'application de 2085 
entre le créancier et le débiteur. La loi 1 C. de U. p'ig, 
se retrouve dans le * alin. de l'art. : « l'Héritier du débi' 
« leur qui a payé sa portion de la dette ne peut demander 
« la restitution de sa portion dans le gage , tant que la 
« dette n'est pas entièrement acquittée. > Les héritier» 
succèdent en effet à l'obligation imposée à leur auteur de 
laisser le gage entre les mains du créancier, tant qu'il res- 
terait à payer la plus légère portion de la dette (1). 

Le troisième alinéa de l'article reproduitégalement une 
conséquence déjà vue (L. 2 § 1 d,pig„. aa . „ , , ^ . 
ticr ducréancier, qui a reçu sa portion de la dette, ne «eut 
remettre le gage au préjudice de ceux de se, co-héritiers 
,u, ne sontpa, payés., Il n'y M aucune contradiction avec 
larèglequelesdettesactives etpassi.es se divisent de plein 

drnit on ro Tus t./,.:*; — . .11 . 1 fou 
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droit, ntre le, héritiers, elle demeure intacte. Du reste, 
droit d 

. -, .,vu Dj en art. 20 

pas un obstacle à des clause, contraires. Ajoutons qu'il 
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1 indivisibilité, qui est caractéristique du droit de gage n'est 
pas de son essence, nous le savons, et l'art. 2083 ne serait 



serait applicable aux secondes dettes contractées dans lester 
mesdu deuxième alinéa de 2082. 

Ledroit de rétention cessera, outre le paiement, par toute 
satisfaction acceptée par le créancier, et en général par 
tous les modes d extinction de l'obligation principale, tels 
que la novafon, sauf réserve expresse du gage, îa «mise 

11) E. « a, „.,, j„ ,„„„,„,, „„ ,„„, ia rmm 193J 
S 
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de la dette, la compensation, la confusion. La dette garan- 
tie ne pourrait s'éteindre par la prescription libératoire, 
tant que le créancier est en possession, et le débiteur ne 
serait pas fondé à demander, sans payer la dette , la 
restitution du gage, même au bout de trente ans. Quel- 
ques auteurs l'ont admis à tort; laisser le gage entre les 
mains du créancier c'est une reconnaissance permanente de 
la dette. Cette idée est tellement celle du Code que la pres- 
cription est suspendue au profit de l'héritier bénéficiaire, 
quoiqu'il puisse réclamer les créances qu'il a contre le dé- 
funt, parce qu'il détient la succession comme une sorte de 
gage (art. 2i58). La renonciation du créancier à son gage 
amènerait également l'extinction du droit de rétention. 
Cette renonciation sera expresse ou tacite; mais, confor- 
mément à ce qui précède, on ne l'induira pas de l'inaction 
du créancier à réclamer son paiement. Ajoutons la perte 
totale de la chose engagée, qui du reste ne priverait pas le 
créancier le droit d'exercer l'action de sa créance. 

2- Drail de se faire attribuer le gage oit de le faire ven- 
dre. 

Le droit de rétention ne présenterait, s'il était seul qu'un 
avantage insuffisant. Le créancier a un autre droit plus 
important parce qu'il constitue un moyen de satisfaction 
destiné à remplacer le paiement qui ne s'est pas effectué eu 
totalité à l'échéance. 

Art 2078. «Le créancier ne paut, à défaut de paiement, 
« disposer du gage; sauf à lui à faire ordonner en justice 
« que ce gage lui demeurera en payement et jusqu'à due 
« concurrence, d'après une estimation faite par experte, 
« ou qu'il sera vendu aux enchères. Toute clause qui au- 
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« foriserait le créancier à s'approprier le gage ou à en dis- 
o poser sans les formalités ci-dessus est nulle, u 

D'abord, dans le but d'économiser les frais de vente, qui 
diminuent d'autant le gage du créancier, il peut se faire 
attribuer le gage à titre de paiement par l'autorité judi- 
ciaire. Des experts nommés par elle, estimeront la valeur 
de l'objet, et un règlement de compte interviendra entre les 
parties, en ce sens que si le montant de l'estimation est su- 
périeur à la dette, le créancier aura a restituer l'excédant au 
débiteur; car iinepeut garder la chose en paiement que jus- 
qu'à due concurrence, et dans le cas contraire le débiteur 
devra parfaire le paiement, La nécessité de l'intervention 
du juge et de l'expertise prévient les dangers possibles de 
cette exception au principe du droit commun que les créan- 
ciers ne peuvent demander d'être payés en nature. 

La prohibition de Constantin relative au pacte appelé 
par les commentateurs, Lex commissoria, est reproduite 
par les premiers mots de l'article 2078. Les parties ne 
peuvent stipuler qu'à défaut de paiement au terme convenu, 
le créancier restera propriétaire du gage, sans aucune des 
formalités protectrices du débiteur. Le besoin d'argent 
conseille mal et rend facile àconsentir à toutes les exigences 
du prêteur. On devait secourir l'emprunteur, qui se serait 
vu dépouillé à l'échéance, au profit de l'usure, de gage 
d'une valeur bien supérieure au montant de sa dette. L'ar- 
ticle 2078 2' alin., plus explicite encore, déclare nulle la 
clause dontjnous parlons, mais moins sévère que le droit 
impérial, il ne prononce pas la nullité du contrat. 

On s'est demandé si on devait annuler le pacte commis- 
soire qui interviendrait entre le nantissement e l'échêan- 



de la dette. Cette question, qui divisait les anciens inter- 
prètes, paraît devoir être résolue affirmativement devant 
les termes de notre article. D'ailleurs il y a identité de rai- 
sons pour le décider ainsi : le débiteur, sans être dominé 
par la même contrainte morale, n'est pas encore libre de 
s'opposer au désir d'un créancier qui le menace de pour- 
suites rigoureuses à l'échéance. De même relativement aux 
autres conventions diverses qui peuvent ici se présenter, il 
faut ne pas oublier et la pensée du législateur, et la géné- 
ralité des expressions dont il se sert. Cette sage disposition 
est souvent éludée au moyen d'une vente â réméré, ana- 
logue à l'antique fîducia, et qu'on appelle généralement 
a contrat pignoratif, » le prêteur achetant la chose sous la 
condition que la propriété sera résolue si la dette est payée 
à telle époque. La preuve de cette fraude sera recevable de 
toutes manières, même par des présomptions. Mais rien 
n'empêche de valider la vente faite par le débiteur au 
créancier, soit à l'échéance, soit même avant. (V. Locré, 
t. 16, p. 15. cass. 21 et 22 mai 1835. D. P. 55. 1. 279 et 
S6. 1.171.) 

A côté de la faculté de se faire attribuer le gage par le 
juge compétent, l'art. 2078 place, comme alternative, celle 
de faire ordonner que le gage sera vendu. Cette alterna- 
tive, qui assurément ne saurait appartenir au choix du 
débiteur, est-elle à celui du créancier? Dans une première 
opinion on prétend que dans tous les cas l'option appar- 
tient aux juges. Dans une autre, le créancier décide, d'a- 
près son intérêt, laquelle des deux demandes il veut por- 
ter devant le tribunal, qui ne peut choisir l'une ou l'autre 
solution que quand le créancier n'a pas opté. H serait ex- 
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orbitant qu'on pût forcer le créancier à devenir malgré 
lui propriétaire du gage, à la place de l'argent qu'il a prité. 
C«tte observation est très-juste, à mon sens; cependant je 
n'adopterais pas ce système sans y apporter certains tem- 
péraments. Il résulte d'abord du discours de M. Garyquo 
asi le gage est d'une valeur si modique qu'elle doive être 
absorbée par l«s frais d'une mise aux enchères, les juges se 
contenteront d'ordonner l'estimation. (Locré, 1. 12. p. M .) 
D'autre part, si le créancier a toujours en principe le droit 
de requérir la vente du gage, même malgré l'abandon 
qu'on voudrait lui en faire en totalité ou jusqu'à due concur- 
rence, il me semble que le tribunal ne serait pas obligé d'at- 
tribuer le gage au créancier, s'il y voyait des inconvénients, 
e! aurait toujours auisi le droit de préférer la vente. Quand 
elle aura eu lieu il y aura un règlement à opérer entre les 
parties, en tenant compte des frais, que le défaut de paie- 
ment a nécessités, et qui sont parconséquent a la chirge 
du débiteur. 

A Rome le créancier pouvait vendre lui-même le gage. 
Sous le Code, la convention de vente à l'amiable, et sans 
l'interventiondujuge, serait nulle. L'art. 2078, auquel on 
peut ajouter l'art. 2088, statuant dans l'hypothèse analo- 
gue, veut formellement une vente ordonnée par justice et 
faite aux enchères publiques, pour que le gage ait ainsi 
plus de chances d'être porté à sa véritable valeur. Cepen- 
dant les effets publics sont ordinairement vendus en bourse. 
Jl est entendu aussi qu'un créancier porteur d'un titre exé- 
cutoire resterait dans le droit commun, la possession du 
gage ne pouvant rendre sa situation plus mauvaiss, et 
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qu'il aurait le droit de faire vendre directement le gage, 
dans les formes de la saisie-exécution. 

Le principe d'indivisibilité du gage amène cette consé- 
quence, que le droit de vente s'exercera pour la plus petite 
partie non acquittée delà dette, sauf convention contraire; 
mais quel serait le sort de celle que le créancier aura seu- 
lement le droit de rétention, et ne pourra demanderai l'at- 
tribution, ni la vente du gage. Nous savons que dans le droit 
romain cette clause n'empêchait pas la vente ; on trouve 
chez nous la même solution admise. (Duianton, n° 48.) 

§ 2. Obligations du créancier. 

Au droit de retenir la chose engagée correspond l'obli- 
gation de la restituer avec ses accessoires, quand la dette 
est éteinte. Cependant, si son extinction est une conséquence 
de la perte totale du gage, l'action en restitution ne peut 
s'exercer, ou du moins elle change d'objet, et se convertit 
en une obligation de dommages-intérêts, en admettant que 
la perte ait eu lieu par la faute du créancier. Il doit en 
effet des soins au gage et répond dans une certaine me- 
sure de sa perte on détérioration. 

La responsabilité du créancier gagiste est réglée par 
l'article 2080 i" alinéa, a Le créancier répond, selon les 
« règles établies au titre des contrats ou des obligations 
a conventionnelles en général, de la perte ou détérioration 
o du gagequi serait survenue par sa négligence, » Ajoutons 
lousonimprudencc» (art. 1782-1383). Les règles auxquelles 
l'article 2080 renvoie sont celles de l'article 1137 1" alin. 
« L'obligation de veiller à la conservation de la chose, soit 
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o que la convention n'ait pour objet que l'utilité de l'une 
des parties, soit qu'elle ait pour objet leur utilité com- 
mune (c'est notre cas) soumet celui qui en est chargé à 
a y apporter tous les soins d'un bon père de famille. » 
« Cette obligation, ajoute le 2* alinéa, est plus ou moins 
a étendue, relativement à certains contrats dont les effets 
a à cet égard seront expliqués sous les titres qui les con^ 
cernent. » 2080 n'augmente pas la responsabilité ordinaire; 
d'où il suit que celle du créancier gagiste est appréciée 
comme par la loi i-î depign. act. D-, et que nous pouvons 
constater une différence notable entre le gage et le dépôt. 
{Art. 1927-1928.) 

L'action en réclamation est imprescriptible tant que le 
créancier détient la chose en qualité de gagiste, puisqu'il 
est détenteur précaire. Il peut donc prescrire la chose dès 
que la dette est payée. Quant à l'action en dommages inté- 
rêts pour la perte occasionnée par le créancier, elle s'éteint 
par le délai ordinaire de la prescription libératoire. Nous 
savons déjà que lorsque le créancier ne prend pas du gage 
le soin qu'il en doit prendre, le débiteur peut, sans attendre 
qu'il ait payé sa dette, réclamer immédiatement sa chose 
(art. 20821" al.) 

§ 3. Obligations du débiteur.. 

Art. 2080 V alin. « De son côté, le débiteur doit tenir 
a compte au créancier des dépenses utiles et nécessaires 
« que celui-ci a faites pour la conservation du gage, o On 
a remarqué avec assez de raison que cette rédaction laisse 
à désirer, et on a proposé de lire : « Les dépenses nécessai- 
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a res ou même utiles pour la conservation, » le débiteur 
est obligé de rembourser les unes et les autres , quand le 
gage aurait péri ; car leur nature est telle que le débiteur 
les eût Également faites, s'il avait eu le gage entre les 
mains; les dépenses d'entretien elles-mêmes ne doivent pas 
être supportées par le créancier, puisqu'il n'a pas l'usage 
de la chose. Quoiqu'il en soit, il n'y a pas de difficulté 
quant à l'application des principes ordinaires. A l'égard 
des dépenses simplement utiles ou d'amélioration , qui ne 
sont pas prévues dans la disposition de la loi, le juge, à 
qui il appartiendra de fixer le caractère de telle ou telle 
dépense , se reportera très-bien aux distinctions si sages de 
la loi 25 depign. act, D. 

Du reste, pour les obligations réciproques nées du con- 
trat, on peut suivre Polluer (duNantiss.), dans les diverses 
applications qu'il fait à cette matière des décisions des juris- 
consultes Romains. L'action pignératice contraire sera 
possible dans plusieurs de ses hypothèses. C'est ainsi, que 
le débiteur sera poursuivi en réparation des dommages qui 
seraient résultés pour le créancier des vices du gage, et 
que le créancier pourra demander un autre gage, si à son 
insu il avait reçu une chose de nulle valeur, ou n'apparte- 
nant pas au constituant. En vain objecterait -on dans ce 
dernier cas la possibilité pour le gagiste de garder la chose 
en invoquant 2279. C'est une pure faculté de sa part , et 
il n'est pas obligé de se contenter d'un gage qui le force à 
invoquer la prescription (1). 

(!) M. Bupel sur Poliiier, Trait* du Ninlisscmeni. 
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SECTION II. 
Effets du contrat à l'égard des tiers. 



Art. 2073, « le gage confère au créancier le droit de se 
<t faire payer sur la chose qui en est l'objet, par privilège 
« et préférence aux autres créanciers. » L'art 2102 3° rap- 
pelle ce nouvel avantage, dont le propre, comme celui de 
tout privilège, est de ne profiter au créancier gagiste qu'au- 
tant que celui-ci se trouve en concours avec d'autres cré- 
anciers ou ayants-droit du même débiteur. I! consiste à 
être payé par préférence à tous ceux n'ayant pas de pri- 
vilège d'un ordre supérieur ; c'est précisément dans l'exer- 
cice de ce droit de préférence que consiste vis à vis des 
tiers l'efficacité du gage, et sa perspective est seule de 
nature à rassurer le créancier, et à l'engager à con- 
tracter. 

Nous avons vu la portée de la possession en matière de 
gage dans le droitRomain. Elle ne conférait pas de privi- 
lège. Au contraire, notre ancien droit n'admit jamais la 
contribution en cette matière : o et n'a lieu la contribution 
quand le créancier se trouve saisi du meuble qui lui a été 
baillé en gage > disaient l'art. 181 delà coutume de Paris 
etl'art. 450 de la coutume d'Orléans. Le privilège n'est 
toutefois le résultat que du contrat de gage réunissant 
toutes les conditions requises par la loi dans les art. 2074 5 
2075, 2070. Deux sont générales, une est particulière aux 
meubles incorporels. 

i" condition générale du privilège. — Art. 2074, pre- 
mier alinéa, a Ce privilège n'a Heu qu'autant qu'il y a un 



Digitizod t>y Google 



78 

a acte public ou sous seing privé dûment enregistré, con- 
a tenant la déclaration de la somme duc, ainsi que l'es- 
« pèce et la nature des choses remises en gage, ou un état 
a annexé de leurs qualité, poids et mesures. » Le légis- 
lateur s'est inspiré ici des art. 8 et 0 du titre 6 de l'or- 
donnance de 1673 sur le commerce, dont les dispositions 
n'étaient que le développement de règles posées depuis 
longtemps par lesjurisconsultes et les ordonnances, « Ces 
formalités ont pour but, a dit le tribun Gary, d'enlever à 
un débiteur infidèle, dont les effets vont être mis sous la 
main de la loi, le moyen de les soustraire par des intelli- 
gences criminelles à l'action de ses créanciers. 

En reprenant en détail les diverses conditions de forma 
contenues dans l'art. 2074, nous trouvons d'abord la né- 
cessité d'un acte public ou sous seing privé dûment enre- 
gistrê. C'est un adoucissement à l'ordonnance qui voulait 
un acte notarié. Le législateur a cru que l'acte sous seing 
privé enregistré avait suffisamment a cette date certaine 
qui exclut tome idée de fraude et de collusion entre le dé- 
tenteur et le propriétaire du gage (paroles de M. Gary). 
Il semble en conséquence que l'enregistrement puisse être 
suppléé par une des autres circonstances indiquées dans 
l'art. 1328. On conteste cependant cette solution pour le 
motifqu'il s'agit ici de formes relatives a l'acquisition d'un 
privilège, et qu'en pareille matière tout est de droit strict. 
Or, dit-on, la loi est ici très formelle, et parle de l'enregis- 
trement dans trois articles successifs, l'art. 2074 et les sui- 
vants; elle a pu avoir en cela un motif fiscal. Mais je crois 
plutôt avec le système opposé, assez généralement suivi 
par la pratique, que l'enregistrement n'a pour but que de 
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donner date certaine à l'acte, scion les expressïone de l'ora- 
teur que je citais, et qu'il n'y a pas dès lors de raison de 
s'en tenir à ce mode particulier, que îa loi ne s'est borné 
sans doute à énoncer que parce qu'il est le plus ordinaire. 

L'obligation de constater par écrit le nantissement em- 
pêche les fausses constitutions dégage par lesquelles la 
masse des créanciers serait lésée, et la date certaine qu'un 
débiteur en antidatant, constitue dans le même but des 
gages à un moment où il ne le pourrait plus, par exemple 
après une saisie-arrêt pratiquée par d'autres créanciers. 
Sans cela la loi eût vainement annulé (art. 446-447 C. 
com.), le gage constitué depuis la cessation des paiements 
ou les dis jours qui l'ont précédée, ou donné au moment 
même du contrat principal, mais postérieurement à la 
faillite déclarée. 

La supposition d'un contratdc gage etl'antidate n'étaient 
pas les seules fraudes à déjouer; il ne suffisait pas d'avoir 
exigé un écrit ayant date certaine. Un débiteur aurait en- 
core pu, entrant en collusion avec un créancier, soit lui 
permettre d'exercer son droit de gage pour une créance 
plus forte que la créance réellement garantie, soit substi- 
tuer aux objets remis des objets d'une grande valeur, pour 
dérober une plus forte part de son actif à ses autres créan- 
ciers, ou pour protéger à leur détriment le gagiste, dont 
le gage serait devenu insuffisant par suite d'accidents. La 
nécessité de déclarer dans l'acte la somme due prévient 
le premier danger. La désignation des choses données en 
nantissement prévient le second. Le privilège ne s'exerce 
que pour la somme déclarée, et sur les objets détaillés. H 
ce faut déclarer que le montant de la créance, la loi 
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n'exige ni sa date, ni sa cause, pas plus que l'époque de 
son exigibilité ouda nature et la date de l'acte constatant 
le contrat principal, quelque utilité que ces mentions puis- 
sent offrir. Quant à la désignation des gages, elle doit porter 
sur leur espèce et leur nature, sur leurs qualité, poids et 
mesure, s'il s'agit de choses tangibles, et être assez précise 
pour atteindre le but. Les tribunaux ont annulé plus d'une 
fois des actes qui désignaient les objets incomplètement et 
de manière à rendre une substitution possible. 

Cette dernière déclaration peut se faire dans un état 
annexe à l'acte de constitution de gage, faculté qui se 
rapporte à toute la désignation des objets, malgré les 
ternies un peu ambigus de l'art. 2074; et l'état annexé 
doit lui-même être authentique, ou enregistré s'il est sous 
seing-privé. 

Que décider si de plusieurs objets donnés en gage les 
uns ont été suffisamment désignés, et les autres pas ï Je 
ne vois pas pourquoi le privilège ne s'exercerait pas au 
moins sur les objets à l'égard desquels l'absence de fraude 
est présumée par l'accomplissement des formes requises. 
A l'inverse, il est à peine besoin de noter que les parties 
substituant un objet à celui qui avait été précédemment 
engagé, ou convenant d'un gage supplémentaire, seraient 
astreintes aux formes du contrat primitif. 

Celles-ci n'ont pour objet, on le sait, que l'intérêt des 
tiers ; mais, même à leur égard, elles ne sont pas toujours 
prescrites. Art. 2074, deuxième alinéa, a La rédaction de 
a l'acte par écrit et son enregistrement ne sont néanmoins 
h prescrits qu'en matière excédant cent-cinquante francs.» 
Quand un intérêt est minime, il ne faut pas. lui assurer 
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une protection exagérée. Déjà dans l'ancien droit, et aux 
termes de l'ordonnance de 1663, (art. 9), il n'était pres- 
crit de passer reconnaissance du prêt qu'à ceux prêtant 
des sommes qui excédaient cent livres. Mais comment 
faut-il entendre les derniers mots du texte en matière, 
etcî se réfèrent-ils au montant de la dette ou à la valeur 
de l'objet donné en gage? ni à l'un ni à l'autre spéciale- 
ment, mais à la-somme pour laquelle il y a conflit d'inté- 
rêts entre le gagiste et les autres créanciers. Or il est 
clair que cette somme est inférieure à cent cinquante 
francs quand la créance ou l'objet du gage est moindre. 
Tout cela du reste ne s'applique pas aux meubles dont il 
s'agit dans l'art. 2075, etpour le gage desquels il demande 
sans distinguer une signification d'acte, et partant un acter 
Au- dessus de cent cinquante francs on ne peut suppléée 
à la présentation d'un acte public ou sous seing priv. 
ayant date certaine. En aucun autre cas que celui de 
l'art. 1348, i* on ne saurait admettre comme équivalents, 
soit des présomptions, soit la preuve testimoniale, même 
avec un commencement de preuve par écrit. Ce n'est pas 
à dire pourtant que l'acte dressé dans les conditions vou- 
lues doive avoir été dressé séparément et spécialement 
pour constater le nantissement. Ainsi un contrat de ma- 
riage serait valablement attributif de gage. On admet aussi 
que le contrat de gage dissimulé sous forme de vente est 
valable. (D. P. 56, 1,428.) 

2« Cendidon générale du privilège. 

Art. 2076- a Dans tous les cas, c'est à dire même au* 
dessous de cent cinquante francs, tt soit qu'il s'agisse do 
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meubles corporels ou incorporels, la liaison des articles 
conduit à ce sens.) Le privilège ne subsiste sur le gage 
qu'autant que ce gage a été mis et est resté en la posses- 
sion du créancier, ou d'un tiers convenu entre les parties.» 

Le privilège du gagiste n'est pas fondé en effet sur la 
qualité de la créance, mais sur la préférence que doit don- 
ner la possession de la cbosc. J'ai déjà insisté sur ce point 
que font bien ressortir et l'art. 2070 et l'art. 2 1 02 3" a la 
créance sur le gage, dont le créancier est saisi* dit ce der- 
nier. La possession qui est de l'essence du contrat de nan- 
tissement est à fortiori indispensable pour qu'il produise 
des effets à l'égard des tiers. Si le débiteur pouvait conser- 
ver dans son patrimoine l'objet déjà engagé et grevé d'un 
privilège, comme rien n'en avertirait le publie, ce serait 
un piège tendu à la bonne foi. La tradition est en matière 
de gage un mode de publicité. Donc, d'une part la chose 
devra être mise en la puissance et à !a disposition du cré- 
ancier, et d'autre part sortir des mains du débiteur, de 
manière à ce qu'il ne puisse pas tromper les tiers. Le3 
juges auront à apprécierai la dépossession a été assez com- 
plète. Il est certain que le consentement du débiteur à ce 
que le créancier garde à titre de gage une chose qu'il avait 
déjà par devers lui à un autre titre suffira. La tradition des 
marchandises d'un gros volume s'effectue ra-t-elle vala- 
blement par la remise des clefs du magasin les contenant 1 
peut-être pourrait-on en douter, rien n'étant plus aisé que 
d'abuser un autre créancier par la remise défausses clefs. 
Cependant on admet généralement, et les tribunaux vali- 
dent ce mode de tradition appliqué au gage. (Paris, 7 août 
1841- Req. 11 août 1842.) 
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L'art. 2076 prend soin de nous dire qu'il y a possession 
satisfaisante si la chose est remise entre les mains d'un 
tiers convenu entre les parties, et qui la détient pour le 
compte du créancier. Comme exemple de cas où les parties 
interposeront ainsi une tierce-personne, citons celui où 
Primus n'ayant à donner en garantie- qu'une créance 
bien supérieure à la deite qu'il contracte envers Secundus, 
craint de livrer à celui-ci les titres constatant la créance, 
et préfère les remettre à Tertius en qui il a plus confiance. 
Ce serait encore un. moyen de donner la même chose en 
gage à plusieurs créanciers a la fois (1). Il n'est pas néces- 
saire d'ailleurs que le tiers intervienne dans l'acte. (Rouen, 
14juini847 S. V. £i9, 2. 25.) 

Remarquons également qu'aux termes de 2076, il ne 
faut pas seulement que le meuble ait été mis en la posses- 
sion du créancier ou d'un tiers, il faut qu'il y soit resté. 
C'est de toute évidence , en remontant aux motifs de la 
disposition. Le créancier qui abdiquerait sa possession 
serait déchu de son droit ; mais nous Terrons que cela n'est 
vrai que de la dépossession volontaire. 

3 ! Condition spéciale aux créances, droits et actions sur 
un tiers. 

Art. 2075. a Le privilège énoncé en l'article précédent 
o ne s'établit sur les meubles incorporels, tels que les cré- 
« ances mobilières, que par acte public ou sous seing privé 
«aussi enregistré, et signifié au débiteur de la créance 
« donnée en gage, b 

La signification d'un acte -valable est exigée pour tout 

f iJToniefois, te point a soulei* une didcuUÉ ilani je parlerai plus loin. 
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n an lissemenl de créances. (Il ne s'agit pas, je le répète, des 
rapports des contractants; l'acte n'étant pas obligatoire 
entre eux, la signification ne sauraitl'ôtre). Elle était con- 
sidérée déjà dans l'ancienne pratique comme une condition 
nécessaire pour que le gage fût opposable aux liers , et 
enlr'autres au débiteur de la créance engagée. En effet, 
d'une part ce dernier ne peut être que par la signification 
averti de l'opération qui a conféré un privilège au créan- 
cier gagiste; on ne peut qu'ainsi l'empêcher de faire à 
son propre créancier un payement rendant le nantissement 
illusoire. Sans doute le gagiste n'a pas le pouvoir, même 
à l'échéance de sa dette, d'exiger du débiteur de la créance 
engagée le payement du capital jusqu'à concurrence de la 
créance garantie; car ce serait disposer du gage contrai- 
rement à 2078 et à 2079. A plus forte raison ne puise-t-il 
pas dans la signification le droit d'exiger ou de recevoir 
valaLlement ce payement, a moins qu'il n'ait un man* 
dat spécial; mais elle équivaut au moins a une opposition 
avec privilège en faveur de l'opposant, et met le débiteur 
de la créance engagée, si celle-ci est échue, et qu'il 
veuille se libérer, dans la nécessité soit de mettre en de- 
meure les deux créanciers pour s'entendre à l'effet de 
le décharger, soit, faute d'accord entre eux, de consigner 
la somme due. 

D'autre part ou suppose .qu'il y a dans la signification 
un élément de publicité, que les tiers autres que le débi- 
teur de la créance engagée viendront, s'ils sont prudents, 
se renseigner auprès de lui avant de contracter avec son 
créancier. A cet égard il y a identité avec ce qui se passe en 
matière de cession de créances, où le cessionnaire n'est 
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r-jisi à l'égard des tiers que par la signification de la ces- 
sion (1690 1 er alin.); d'un côté le transport est à titre de 
nantissement, de l'autre àtitre de vente. 

En raison de cette similitude, il faudrait appliquer ici le 
second alinéa de 1690; il n'y a pL= de raison de rejeter 
cette application; au contraire, l'acceptation authentique dû 
cédé nécessitant l'intervention de celui-ci, c'est une sécu- 
rité de plus pour les tiers. En outre, par ce moyen le ga- 
giste reçoit la promesse tacite du cédé ne ne pas faire valoir 
contre lui certaines exceptions qui auraient pu être oppo- 
sées au cédant (1) (art. 1295). 

D'autres questions recevront dans les deux niatièresune 
solution identique: ainsi on s'eït demandé jusqu'à quelle 
époque la signification serait possible. Il est certain qu'elle 
ne le serait plus du jour où d'autres cérancïers ont déjà 
mis la mainsurla créance engagée. Il est aussi de juris- 
prudence qu'elle serait saris effets à partir du jugement 
déclaratif de la faillite du constituant. Maïs tout le monde 
n'admet pas que la signification d'un acte de gage anté- 
rieur à l'époque déterminée' par ce jugement, comme 
étant celle delà cessation des payements, ou aux dix jours 
qui l'ont précédée, soit possible encore après cette époque 
ou dans ces dix jours. 

On a dit que la constitution du gage des créances n'é- 
tant parfaite que par la signification, il n'y a pas dedifférence 
entre le cas où la dette a été contractée sans la garantie du 
gage, et celui où elle a été contractée avec cette garantie 
laissée imparfaite et recevant sa véritable existence scule- 
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ment à un moment où la loi déclare l'opération nulle. (Art. 
448, C. Corn, dernier alinéa). C'est là une confusion évi- 
dente. Quoique signifié après la cessation des paiements, 
le gage n'a pas été consenti, je le suppose, pour une dette 
antérieurement contractée. D'autre part cette signification 
Est le fait du créancier gagiste, et non pas celui du débiteur» 
dont le rôle a été tout-à fait passif après sa faillite. On 
ne rencontre donc aucune des deux circonstances auxquel- 
les l'article 446, alinéas 1 et 4, attache la nullité de plein 
droit. Il faut décider aussi que le transport à titre de nan- 
tissement fait dans les termes de l'article 447 pour dettes 
nouvellement contractées est valable, et peut être signifié 
jusqu'au jugement déclaratif, saur la preuve par les cré- 
anciers que le gagiste avait connaissance de la faillite. 
L'article 446 n'a à fortiori rien à démêler ici (1). 

Les deux espèces de transport, malgré leur analogie, 
sont cependant bien distinctes. J'ai déjà dit que le gagiste 
ne pouvait pas exiger le paiement de la créance engagée, 
tandis qu'il en serait tout autrement de l'acheteur. La vente 
encore, pour être opposable aux tiers, n'a pas besoin de la 
délivrance, qui ne constitue qu'une obligation personnelle 
du vendeur. Elle sera donc parfaite, bien que les titres 
n'aient pas été remis entre les mains do l'acheteur. Au 
contraire, la condition de possession effective et réelle, 
n'étant pas moins nécessaire peur le nantissement des 
meubles incorporels que pour celui des autres, l'article 
2076 le dit expressément, il est certain que le gagé des 

(1) Voiren cesensCiss.lt jiov. 1847. D.P. 17. 1. 135.— Contr*. Moni- 
KUin. D.P. 45. î. 123. Trop Long, Nantissement, n' S73,t. 
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Cféanees constatées par un titra ne s'opère que par la re- 
mise de ce titre aux mains du créancier. Si le débiteur 
avait la faculté de le conserver par devers lui, il trouverait 
là un moyen de crédit plein do dangers pour les tiers. 
{Req. U juin 1846. D. P.46. 1. 252. M. Valette.) 

11 parait même assea généralement admis gu'unecréance 
non constatée paruntitren'est pas susceptible défaire l'objet 
du gage. En effet, des articles 2075-2076 il résulte que la loi 
fai tde la mise en possession dans toits les cas unecondition très- 
distinctedela signification requisepour les créances. On peut 
ajouter qu'aux termes de l'art. 2071, le gage suppose une 
tradition. Or à l'égard des créances la seule tradition pos- 
sible, c'est la remise du titre. Aussi Polhier nous dit-il que 
leur nantissement a été admis parce qu'on peut remettre le 
titre qui les constate au gagiste, et exiger de sa part une 
notification. Celle-ci ne supplée pas la première, elle la 
complète seulement. Quoi qu'il en soit relativement à ce 
point, la pratique offre souvent de graves difficultés. 

Le transport de certaïncscréancesest régi par des règles 
exceptionnelles. Les titres cessibles par endossement et les 
titres au porteur échappent à la nécessité d'une significa- 
tion au débiteur cédé. C'est un point très-discuté que de 
savoir si le nantissement de ces diverses valeurs est égale- 
ment soustrait aux règles générales. 

Il importe avant tout d'écarter une confusion dans la- 
quelle on est souvent tombé. Cette question est indépen- 
dante de celle que j'examinerai plus loin, et qui consiste à 
savoir si les formalités du C. N. en matière de gage doi- 
vent être étendues aux matières commerciales. Le nantis- 
sement étant un contrat accessoire, participe ^"videmment 
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du la nature du contrat principal, et n'est commercial que 
si ce dernier l'est lui-même. De plus les valeurs dont je 
parle ne sont pas nécessairement des effets de commerce. 
C'est donc ici le lieu de nous demander si le simple endos 
ou la seule remise du titre suffit à la validité du gage, comme 
à celle de la vente. 

Un premier système répond affirmativement dans les 
deux hypothèses. Car il y a identité entre les règles pres- 
crites pour la cession et le nantissement des créances, 
(1690 et 2075 rapprochés). Or qui peut le plus peut le 
moins, et il serait étonnant qu'un mode suffisantpour trans- 
mettre à tilre de propriété ne suffise pas pour trans- 
mettre à titre de gage. Quel effet, dit-on, produirait un 
acte de gage signifié que ne produit pas le seul endosse- 
ment ou la seule signification ; puisqu'il saisirait le porteur 
autant que peut le faire un acte séparé signifié au débi- 
teur (1) 1 

On répond dans l'opinion diamétralement opposée, adop- 
tée par un grand nombre de cours, que les articles du C. 
N. sont conçus de la façon la plus générale, et que nulle 
part on ne trouve d'exception relative au gage des valeurs 
dont il s'agit. 11 est vrai que la propriété des titres au por- 
teur s'acquiert par leur seule tradition, et que le Code de 
commerce a introduit un mode spécial de transmission pour 
les titres à ordre; mais de l'analogie entre 1690 et 2073 
conclure à l'identité du mode de contracter dans tous les 
cas, c'est faire une pétition de principes. On ne peut raison- 
ner ainsi et adopter la maxime ; qui peut le plus, etc., que 

( l) Massé, n- 321. Troplnng, n* 287. Paris, 1897. O.P. 87. 2. 913. 
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dans le môme ordre d'idées. Or le nantissement est un con- 
trat très-différent de !avente,eipour lequel la loi se montre 
bien plus sévère, témoins 2074-2079, justement pareeque 
le débiteur ne se dépouille pas, et qu'il y a plus de dangers 
à craindre. Or les dispositions du Code ne seraient qu'une 
lettre morte, s'il dépendait des parties de dissimuler un 
gage avoué sous une forme qui les dispensât d'obéir à la 
loi (1). 

Dans un autre système encore, vers lequel semble in- 
cliner la Cour de de cassation (2), en reconnaissant la vérité 
du précédent quant aux titres au porteur, on décide autre- 
ment pour les titres à ordre. A leur égard les articles 1386 
187 C. de corn., qui autorisent un mode de transmission 
spécial, ne laisseraient pas de doute possible. Au contraire, 
on comprend que si la simple remise des titres au porteur 
peut être aussi utile pour en transférer la propriété que le 
serait la tradition des meubles corporels, cette assimilation 
doive subsister quand il s'agit du gage. 

On rejette cette distinction en disant très-justement que 
le Code de commerce s'est occupé de la cession des titres à 
ordre et non de leur mise en gage; que cette disposition 
ne suffit donc pas à motiver une faveur refusée aux valeurs 
au porteur, lesquelles sont cependant d'une circulation 
plus facile. Mais reste une difficulté. Certaines personnes 
admettent sans hésiter l'application de 2075 à toutes les 
créances. D'autres, trouvant que pour les titres à ordre ou 

(1) Dalloi.v NinUiKneot, n' 114.— AH. Ciss. (1 mil 18*7. D.P. 47. 1. 
310. 

fî) Arrit du 18 Jnlll. 1818. - Pardessus, n- 489. 
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non au porteur la signification serait sans utilité, se réfu- 
gient dans 207A. De là l'objection suivante de lu part des 
partisans du premier système : quand il s'agit de créances 
c'est 2073, et non 2074, qu'il faut appliquer, et puisque 
l'on comprend le iormalisme ridicule qu'il y aurait à exi- 
ger une signification, il ne faut pas scinder 2075, mais le 
rejeter en entier. Si cette conséquence était forcée, sans 
doute il faudrait appliquer 2075; mais la formalité dcl'acte 
et sa signification ont des buts différents. Si la seconde de- 
vient sans utilité, ce n'est pas une raison pour ne pas remplir 
le vœu de la loi quant à !a première, tel qu'il est exprimé 
par 207fi, et répète par 2075. 

Étendue de l'art. 20B2 ù le"gard de» tiers. 

Dans l'ordre de choses qui nou3 occupe deux questions 
importantes se présentent sur les avantages offerts au ga- 
giste, par l'art. 2082. Première question : Le droit que 
confère au créancier le premier alinéa de cet article de 
garder le gage jusqu'au payement n'est-il opposable qu'au 
seul débiteur ? Ce n'est la qu'une branche de cette ques- 
tion plus générale : le droit de rétention est-il réel ou per- 
sonnel? Cependant ici le système de la réalité puise une 
énergie toute particulière. En effet, le droit de rétention est 
en principe très distinct d'un privilège. Il vaut mieux en 
permettant de retenir la chose qui en est affectée jusqu'à 
l'entier payement de la dette ; moins en ne donnant pas 
de préférence, de telle sorte que si le créancier se dessai 
sit, il perd son seul avantage, et rentre dans la classe des 
simples chirograpliaires, même sur la chose qui précé- 
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demment assurait son payement. Lorsque le droit de ré- 
tentionse rencontre avec un privilège, comme dans la per- 
sonne du créancier gagiste, il ne se confond pas pour cela 
nécessairement avec lui, et ce qui le prouve, c'est qu'en 
l'absence des formalités requises pour la preuve dunantis- 
sement contre les tiers, le gagiste, n'en conserverait pas 
moins le droit de retenir le gage à rencontre de son débi- 
teur. Toutefois on ne peut se dissimuler que la condition in- 
troduite par 2076 en cetto matière ne mette un lien très 
intime entre le privilège et la rétention, puisque tous les 
deux s'appuieut sur la possession, et que le privilège se perd 
avec celle-ci. 

Or il s'agit de savoir si la promesse de laisser le gage 
pour sûreté de la dette (2071) jusqu'au payement entre les 
mains du créancier est opposable aux ayants-cause de 
celui dont émane cette promesse. Ainsi le débiteur a donné 
on vendu le gage; le donataire, l'acheteur pourront-ils,, 
sans payer le créancier, exiger de lui la tradition de l'objet 
engagé? ilsemblo qu'il suffise d'énoncer cette proposition 
pour la repousser. Car si le débiteur pouvait aussi facile- 
ment détruire la possession du créancier, le contrat, dont 
tous les effets sont basés sur la possession, deviendrait 
tout à fait mutile pour lui. Il y a d'ailleurs une observation 
bien simple à faire; c'est que l'objet engagé a été grevé par 
le contrat d'un droit réel, et que les ayants-cause du débi- 
teur n'ont pu acquérir de celui-ci le gage qu'ainsi grevé. 

Je déciderais de même que ce droit est opposable aux 
autres créanciers du constituant, qui ne pourront saisir le 
gage jusqu'à l'entier remboursement de la dette par leur 
débiteur ou par eux-memes. Cependant ce point a paru 
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beaucoup plus délicat, et la doctrine contraire ressort d'un 
arrêt de cassstitra (tteq. 5 juill. 1834. Dal. 34. i. 171). En 
ce sens on se fonde sur ce que le débiteur reste propriétaire 
du gage jusqu'à l'expropriation (£079), et que par consé^ 
quent celui-ci, faisant ainsi partie des biens du débiteur 
commun, peut être l'objet d'une saisie de la part des au- 
tres créanciers (2092-2093), puisqu'aueune loi ne déclare 
insaisissable le gage dont le créancier est nanti. On ajoute 
que les créanciers saisissants n'exercent pas le droit de leur 
débiteur, mais un droit qui leur est propre; que l'art. 2082 
s'occupe uniquement du droit de rétention dans les rapports 
du créancier et du débiteur, comme le prouvent son texte, 
la place qu'il occupe dans notre chapitre, et sa combinaison 
avec 2074, et reproduit ainsi la doctrine romaine de Vexcep- 
tio doli, dont les effets restreints sont connus; que d'ailleurs 
le gagiste a dû s'attendre à la vente dans un certain déla 1 
et qu'il ne peut se plaindre, s'il est payé par préférence. 
On invoque enfin l'art. 609 C. proc. civ. , d'après lequel les 
crancïcrs du saisi ne peuvent, pour quelque cause que ce 
soit, même pour loyers échus, former opposition que sur 
le prix de la vente. Or si les créanciers du locataire peuvent 
toujours saisir les meubles, et si le propriétaire n'a jamais 
le droit de s'y opposer, quoiqu'il ait un privilège semblable, 
et môme supérieur, témoin 662 C. proc. civ-, pourquoi fe- 
rait-on une exception pour le gagiste devant la généralité 
des termes de ta loi? 

A ces objections on répond que le droit des créanciers de 
saisir et vendre les biens de leur débiteur n'est que la mise 
en exercice du droit du débiteur lui-même, qui en s'obli- 
geant, y a consenti pour le cas où il n'exécuterait pas ses 



93 

obligations (2092). Mais là n'est pas la question: elle con- 
siste à savoir dans quelle mesure le gage commun leur a 
été affecté. Or il n'a jamais été contesté que les actes par 
lesquels le débiteur diminue ce droit de gage général ne 
soient opposables à la masse des créanciers, sauf les cas de 
fraude (1167), et la constitution de gage n'est qu'une di- 
minution du patrimoine, qui tontes les fois qu'elle n'est pas 
frauduleuse, doit être respectée par les créanciers eux- 
mêmes. Qu'on le remarque en effet, il ne s'agit pas de sai- 
sir entre les mains du débiteur lui-même, mais entre celles 
d'un tiers qui possède des effets mobiliers appartenant au 
débiteur commun. Cette circonstance exclut tout d'abord 
l'application de l'art. 609 C. pr. qui statut dans la pre- 
mière hypothèse, hypothèse de saisie -exécution. Le droit 
de saisir-arrèter suppose que le débiteur a droit à la resti- 
tution pure et simple des objets que les créanciers veulent 
atteindre; or le gage ne lui est dû que sous la condition du 
paiement, et l'on conçoit que les créanciers puissent s'op- 
poser à ce que le gagiste le remette au débiteur, mais non 
l'exiger eux-mêmes sans paiement. Les articles 547-548 
G. corn, sont conçus dans cet esprit. « Les syndics pour- 
ront à toute époque avec l'autorisation du juge-commis- 
saire retirer les gages au profit de la faillite, en rembour- 
sant la dette. — Dans le cas où le gage ne sera pas retiré 
par les syndics, s'il est vendu par le créancier, etc. » Le 
créancier ne pourra être tenu de se dessaisir du gage avant 
d'étrelentièrement payé, diTabsolument l'art. 2082 2*alin. 
dans un cas spécial susceptible d'ajouter un élément de 
doule. Il n'est pas vrai non plus que le créancier ait dû 
s'attendre nécessairement à la vente dugage, et qu'il n'ait 
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pas àsc plaindre, si on lui conserve son droit de préférence; 
car la saisie lui ôte la faculté importante que lui donne l'ar- 
ticle 2078 de se faire attribuer le gage à titre de paiement, 
faculté très-avantageuse pour les choses d'une valeur mi- 
nime, et dont les frais de saisie, privilégiés en première 
ligne, pourront bien absorber une notable portion ; puis la 
préférence du gagiste peut encore être rendue illusoire par 
des ventes faites à contre-temps ou dans de mauvaises con- 
ditions. Comment prévenir ce danger en adoptant le sys- 
tème que je combats? J'avoue que je ne sais trop quel sens 
on peut y donner à ces mots de l'article 2079 o le gage 
n'est dans les mains du créancier qu'un dépôt assurant It 
privilège de celui-ci. d 

Deuxième question. — Quelle est l'étendue du droit 
accordé au créancier relativement à la seconde dette 
dans le cas du 2° alin. de 2082? N'est-ce qu'un droit de 
rétention pure et simple, opposable au débiteur seul, ou 
aussi aux tiers, ou enfin est-il accompagné du privilège? 
pour le restreindre aux rapports des contractants on pro- 
duit comme argument nouveau la constitution deGordien, 
d'après laquelle les choses se passaient ainsi, et de la dis- 
cussion de l'article résulterait que les rédacteurs n'ont pas 
voulu innover. Mais il ne semble pas que le 2* alinéa puisse 
séparer à cet égard sa cause de celle du premier. Si dans 
celui-ci le droit de rétention est opposable aux tiers, il l'est 
dans celui-là; il n'y a pas de bonnes raisons de distinguer, 
et la loi Romaine ne peut servir ici de guide, à cause dea 
motifs si différents qui ont dicté les dispositions analogues 
des deux législations. 

Le parti est plus grave à prendre sur l'exercice possible 
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du privilège pour la seconde detle. Dans une opinion qui 
compte des partisans très recommandâmes, on le repousse 
en se fondant sur les mots de l'article : Le créancier ne 
pourra être tenu de se dessaisir, La disposition de 2073 
n'est pas du tout reproduite. Or en matière de privilège, 
on ne peut raisonner par induction; et d'ailleurs 2074, 
2075 indiquent pour l'exercice du privilège des formalités 
protectrices des tiers qui ne seront pas remplies à l'égard 
de la nouvelle dette. Dans un autre système 2082, deuxiè- 
me alinéa, consacre un véritable gage tacite. En effet la 
hase de sa disposition, on le sait, est une convention 
tacite. Or si la loi tient cette convention pour certaine, il 
est naturel d'admettre que la règle est conçue dans le 
même esprit que le reste du titre. Les parties ont fait ta- 
citement ce qu'elles auraient pu faire expressément. Cela 
résulte de l'ensemble de la discussion de la loi, et ces mots 
de l'article en sont l'expression décisive, a Lors même 
qu'il n'y aurait eu aucune stipulation pour affecter le gage 
au payement de la seconde dette, a Quant aux formalités 
de 2074 2075, il faut bien les supposer observées [jour la 
première dette ; autrement il n'y aurait pas de question ; 
or le seul élément nouveau qui vienne se placer en face 
des tiers, c'est une nouvelle créance, qui nu leurseraitpas 
opposable si elle n'était pas constatée. 

ReYendicalion du gagiste. 

J'ai déjà annoncé un tempérament à la condition de pos- 
session dont les articles 2076 et 2102 3" font dépendre le 
droit du gagiste. 11 serait injustequ'on le privât do ce droit 
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quand le débiteur lui a repris le gage par fraude ou par sur- 
prise, ou bien quand un tiers le lui a volé. Aussi dans ces 
cas, comme dans celui de perle, parce qu'alors encore îa 
dépossession est involontaire accorde- t-on au créancier une 
revendication semblable à celle qu'on donne au proprié- 
taire d'un objet perdu ou vole ? 

A Rome, outre les interdits, l'action Servienne s'appli- 
quait aux meubles. Quand dans l'ancien droit la possession 
devint une condition essentielle du droit de préférence sur 
les meubles qui ne furent plus susceptibles d'hypothèque 
avec suite, on dut accorder au créancier dessaisi sans son 
gré une action en reprise. Pothier en signale l'usage dans 
son traité des hypothèques {■!); la régie citée souvent par 
Pothier lui-même, que les meubles n'ont pas de suite psr 
hypothèque signifiait que le débiteur ne pouvait conférer 
de droit de suite sur les meubles laisses entre ses mains, et 
non que le gagiste involontairement dépossédé ne pouvait 
revendiquer son gage. Quoique le Code n'ait pas men- 
tionné cette faculté, on s'accorde généralement à la recon- 
naître au créancier, en se fondant sur l'art. 2102. 1° 5-" 
alinéa, d'après lequel le locateur obtient cette revendication 
sur les meubles apportés par son locataire, à cause de l'es- 
pèce de droit de gage général qu'il a sur eux. Il est logique 
de décider que le gagiste proprement dit, qui tientson droit 
d'une convention expresse, est au moins aussi favorisé que 
le locateur. Par cette revendication il n'invoquera pas le 
droit de propriété, mais celui de gage, et pourra ressaisir 



(1) Chip, i, sn. %% i, et chsp. I.tect. ï,8 1. 
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l'objet grevé, pour le remettre dans les conditions nécessaires 
à l'exercice du privilège. 

L'article 2279 qu'on applique ici permet au propriétaire 
la revendication pendant trois ans. On la donnera donc au 
créancier pendant le mémo temps. Sans doute celle du lo- 
cateur est circonscrite dans les délais plus courts ; mais 
c'est pour des motifs particuliers, en l'absence desquel il 
fauta'en tenir a la règle générale. 

CHAPITRE III. 

DU GAGE TACITfi. 

Le législateur nes'occupe dans le titre 17 dii livre 3 que 
du nantissement iondé sur une convention expresse. Nous 
avons toutefois dans l'article 2082 de ce titre rencontré un 
cas où le droit de gage a lieu par interprétation de la vo- 
lonté des parties, quasi id tacite convenit . Ce n'est pas le 
seul. J'ai dit la différence qu'il y a entre le droit de réten- 
lionnon expressément stipulé et le droit de gage. Il faut 
donc éviter de confondre, comme certains auteurs, des hy- 
pothèses où la loi n'accorde qu'un droit de rétention avec 
celles dont je veux parler, et qui se trouvent dans l'article 
2102 Code Nap., énumérant les privilèges spéciaux sur les 
meubles. Ils reposent tous, a dit M. Grenier au tribunat, 
sur l'idée que le créancier a mis ou conservé la chose dans 
le patrimoine du débiteur, ou bien sur l'idée d'un gage 
tacite. Cette dernière a dicté les privilèges contenus aux 
1°5°6» 1* de 2102. Je vais en parler successivement, et 
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j'aurai occasion en passant de signaler deux autres privi' 
lèges analogues contenus au Code de commerce. 

§ I. Du Locateur. 

Tout locateur(l) d'immeubles a un privilège pour ses 
loyers et fermages, pour ]es réparations locatives, et tout 
ce qui concerne l'exécution du bail, sur les fruits de la ré- 
colte de l'année, et sur le prix de tout ce qui garnit la 
maison louée ou la ferme, et de tout ce qui sert à l'exploi- 
tation de la ferme. (Art. 2102, 1' 1" et 3* alin.) 

Le droit Romain permit la convention d'hypothèque re- 
lativement aux eboscs illatœ inductœ fundo, parce que 
leur apport fut considéré comme constituant une sorte de 
mise en possession. Une hypothèque tacite fut ensuite ad- 
mise au profit du bailleur sur les fruits du prœdium rus~ 
iicum, et sur les choses introduites dans Vurbanum prœ- 
dium parle locataire (2). Dans le premier cas, l'existence 
de fruits était une garantie qui manquait dans le second, 
et qui avait motivé la différence. Elle ne fut point adoptée 
par la généralité des coutumes, qui, de plus, ainsi que la 
plupart des pays de droit écrit eux-mêmes, transformè- 
rent l'hypothèque romaine en privilège, et ces change- 
ments subsistent sous le Code. 

(1) Si on s'illaeiiil si ri c! en cm à la letiredeïlOÏ f, il fendrait dire que 
U privilège u'ippiinicDl qu'au locateur propriétaire, mais il n'y a pas de raison 
pour distinguer, C'esl la qualité de li créance, et non celle du créancier qui 
motive le privilège. L'arl. 819 C. proc. vient à l'appui de celte inleruretilion 
que tout la monde IdBHt. 

(3; LL IV et VII, in qui*» cm*., I)ig,XX, î. 
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Le privilège, en tant qu'il porte sur les fruits de la ré- 
colte, est étranger à l'idée de gage ; au contraire, les autres 
choses qui répondent des loyers, sont regardées comme un 
nantissement tacitement donné par le locataire continuant 
à posséder pour le locateur. (De là l'art. 1752, C, N.) 

Des choses considérées comme gage du locateur. Tout ce 
qui garnit la maison louée ou la ferme, et tout ce qui sert 
à l'exploitation de la ferme, dit la loi . Pas de difficulté sur 
le dernier point; c'est tout cequi a été apporté dans la ferme 
pour produire ou recueillir les récoltes ; mais on n'est pas 
d'accord sur l'étendue à donner aux premiers mots. Les 
entendre seulement des meubles placés en vue, sous le 
prétexte que le locateur n'a pu compter que sur ceux-là 
me parait une restriction tout-à-fait contraire à l'idée du 
législateur, interprétant la volonté des parlies. Le locateur 
sait bien que les meubles meublants ne sont pas vides. 
Tout ce qui garnit c'est tout ce qui a été apporté dans la 
maison, comme le disaient les art. 171 de la coutume de 
Paris et 108 de la coutume d'Orléans « les biens estant en 
icelle, — tousles biens meubles qu'il trouve en son hostel,» 
etPothier dans son traité de louage (u° 4a) a les meubles 
qui paraissent être dans la maison ou métairie pour y de- 
meurer, ou pour y être consommés ou pour la garnir. » 
Quas ui ibi sint illata fuerint (1. 7, § i in quib. caus. D.) 
j'excluerais donc seulement du privilège les choses qui ne 
sont que passagèrement dans les lieux loués, comme le 
mobilier d'une autre maison, remisé dans les greniers, 
comme l'argent monnayé destiné à être dépensé, et que le 
Code exclut lui-même en nous disant que le bailleur a 
privilège sur le prix des meubles. On peut y ajouter les 
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créances dont les titres sont dans la maison , et qui nonolis- 
tantn'ont de siège nullepart; et même selon beaucoup de per- 
sonnes, les bijoux et pierreries ne seraient pasnonplussoumis 
an privilège. Elles fondent cette décision sur ce que le pro- 
priétaire n'a pu raisonnablement compter sur la valeur de 
semblables objets, dont l'absence ne changerait rien à l'as- 
pect des lieux, et ne les empêcherait pas d'êlre garnis se- 
lon l'habitude. Mais j'avoue que je comprends mal cette rai- 
son, et que le locateur n'ait pas pu compter sur ces choses 
une fois admis que son gage ne s'étend pas seulement à 
celles qui sont en évidence. Or, parmi les objets à demeure 
je ne vois pas de distinction possible sans arbitraire. 

Toutes les récoltes, qu'elles soient de l'année ou 'non, 
qu'elles aient été produites par les terres du bailleur de la 
ferme ou par celles d'un autre, qui se trouventdans les bâ- 
timents de la ferme, la garnissent, et rentrent en cette qua- 
lité dans l'objet de privilège. L'art. 2102 1° en ne parlant 
que de la récolte de l'année à un autre titre n'apas entendu 
excepter les récoltes des années précédentes, et en général 
les fruits enfermés dans les greniers, caveset celliers. C'est 
une faveur qui ne doit pas tourner au préjudice dubailleur. 
Remarquons que l'art. 1767 C. N., qui astreint le fermier 
à engranger dans les lieux à ce destinés d'après le bai!, 
donne au bailleur le moyen d'augmenter son gage. On voit 
l'intérêt qu'il a à l'observation de ce devoir, et cet intérêt 
existe même relativement à la récolte de l'année ; car le lo- 
cateur de la grange où elle se trouverait aurait un privilège 
prélérableà son égard, sauf le cas de mauvaise loi. Remur- 
quonsaussi que la récolte de l'année elle-même est en quel- 
que sorte aussi le gage du bailleur,lors même qu'elle n'est 



pas enfermée dans les bâtiments de laferme, et tant qu'elle 
est soit sur pied, soit môme coupée, mais non encore en 
levée. En effet, elle garnit alors en réalité la ferme. 

Il n'y aura point a distinguer non plus si ces objets gar- 
nissant appartiennent au locataire ou à des tiers, pourvu 
que le bailleur soit de bonne foi : c'est une conséquence de 
ce qu'il est considéré comme créancier nanti, et peut oppo^ 
ser la règle de l'art. 2-279. Si le droit Romain ne le recon- 
nut pas, c'est qu'il s'agissait alors d'une simple hypothè- 
que qui était impossible sur !a chose d'autrui ; mais l'an- 
cien droit admit cette application. Il suffit que la bonne 
foi du locateur ait existé au moment de l'introduction des 
meubles dans la maison ou la ferme; car le propriétaire 
des meubles, en n'avertissant pas le locateur, qui compte 
sur son privilège en vertu d'une clause tacite du contrat 
de bail, s'engage virtuellement à les afTecter à la sûreté 
des loyers. Mais il faut, évidemment, pour arriver à cette 
supposition^ que les meubles dont il s'agit n'aient été ni 
perdus ni volés. C'est toujours l'application de ce que nous 
avons dit pour le créancier nanti expressément. Quant à la 
preuve de la mauvaise foi du locileur, elle pourra être faite 
de toutes manières parle propriétaire des meubles □ qui elle 
incombera nécessairement, le locateur de la maison ou de 
la ferme ayant dû supposer que les meubles, introduits pnr 
son locataire appartenaient à celui-ci. A cet égard, la pra- 
tique présente quelquefois des espèces délicates. Du reste, 
le contraire sera présumé, à l'égard de certains meubles, 
tels que les montres à réparer qui se trouvent chez un 
horloger, les bagages et attelages des voyageurs descendus 
dans un hôtel, ces objets n'étant là que passagèrement, et 
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Ù cause île la profession du locataire ; mais s'il s'agissait de 
choses à lui données en dépôt volontaire, en prêt ou en 
nantissement, elles n'échapperaient pas au privilège. 

Le propriétaire qui voit son immeuble occupé par un 
sous-locataire, ne saurait prétendre être payé du prix de la 
lucation principale sur des meubles qu'il doit présumer, ap- 
partenir au sous-locataire. Cependant les articles 17.î5G. N. 
819,820 G. pr. consacrent en sa faveur le droit d'être payé 
par privilège, et comme créancier direct, surles meubles du 
sous- locataire, jusqu'à concurrence duprix de sous-location 
et sans qu'on puisse lui opposer des payements anticipés. 

Créances garanties. Le privilège garantit d'abord la cré- 
ance des loyers et fermages, et cela dans une mesure diffé- 
rente suivant que le bail aou non date certaine. La loi dis- 
tingue en ces termes: a Savoir, pour tout ce qui est échu, et 
tout ce qui est à échoir, si les baux sont authentiques, ou si, 
étant sous signature privée, ils ont une date certaine, et à 
défaut de baux authentiques, ou lorsqu'étant sous signature 
privée, ils n'ont pas une date certaine, pour une année à 
partir de respiration de l'année courante. » Le bail, qui e3t 
ici. l'écrit destiné à constater le contrat, doit avoir date cer- 
taine antérieure à la faillite du locataire ou à la saisie opé- 
rée sur lui par d'autres créanciers. Il est en effet, par cela 
même qu'il se place avec certitude avant le dessasissement 
du locataire, présumé sincère dans toutes ses parties. 
Ajoutons qu'une question de privilège supposant un con- 
cours de créanciers, si le locataire se trouve seul en pré- 
sence du locataire dont il saisit les meubles pour se payer, 
il est soumis à l'application du droiteommun, et non pas 
de l'article 2102 qui ne s'occupe pas de ce cas. 



V" hypothèse, — Le bail avait date certaine. Tous tes 
loyers échus ou a échoir sans exception sont privilégié?. 
Rien d'étonnant pour les loyers échus ; ma is l'idée île gage 
peut seule expliquer la laveur exorbitante que la loi fait 
ici au lecateur en le colloquant par anticipation. Car les 
loyers à échoirne sont pas seulement des créances à terme, 
dont le bénéfice soit perdu, d'après les art. 1188 et -444 
C. corn. Cé sont des créances conditionnelles subordonnées 
à la jouissance du preneur, (1719), et il est possible que îc 
bailleur n'eût pu faire jouir celui-ci pendant le temps con- 
venu, ce qui aurait diminué le prix. (1769 1770). Si le pro- 
priétaire peut se faire payer complètement sur lus meubles 
garnissant sa maison ou sa ferme ; c'est qu'il dira qu'il a 
pu compter sur eux comme garantie jusqu'à la fin du bail, 
et que par conséquent les créanciers de son localaire ne 
peuvent saisir ses meubles sans le désintéresser complète- 
ment, lui bailleur, véritable créancier gagiste. 

Les créanciers du locataire pourront en revanche user du 
droit important de relouer à leur profit la maison ou h 
ferme pour le temps du bail qui reste à courir. S'agit-il là 
simplement de lu faculté générale consacrée par L'art. 1 16G, 
ou bien est-ce bien une faculté nouvelle, en présence d'une 
clause formelle du bail interdisant la sous-location? il 
semble que si lit loi avait voulu se borner au droit com- 
mun, elle n'eût pas, pour le simple plaisir de rendre fort 
obscur l'art. 2102 4", allongé ainsi ses termes. Elle a sans 
doute considéré qu'en recevant ses loyers pour l'avenir, le 
propriétaire, qui ne peut bénéficier des deux côtés, avait 
par cela même renoncé à la prohibition contenue dans le 
bail. Elle n'aura d'autre effet que de permettre au bailleur 



de reprendre son immeuble, et d'ôter aux créancier;? la fa- 
culté de sous-louer, en ne se faisant pas payer les loyers à 
échoir, tandis que si elle n'existait pas, il n'aurait pas le 
choix. 

Les créanciers ont le droit de sous-louer pour le restant 
du bail, à la charge de payer au propriétaire tout ce qui 
lui serait encore dû. Ils n'en doivent pas tirer profit, et 
seulement tâcher de ne pas perdre. Mais seront-ils obligés 
de paver immédiatement, ou seulement au fur et à me- 
sure des échéances, au bailleur tout ce que sa collocation 
privilégiée n'a pû lui faire obtenir sur les loyers à échoir? 
Le texte ne l'exige pas, et avec raison; car c'est la créance 
même du bailleur qui a épuisé la valeur de son gage. Loin 
que les créanciers s'emparent de celui-ci, ils lui en four- 
nissent un autre, au moyen des meubles dont le nouveau 
locataire sera obligé de garnir les lieux reloués. Autre 
question : si la vente des meubles n'a suffi à payer qu'une 
partie des années à échoir, faudra-t-il que les créanciers, 
usant du droit de reprendre le bail, le reprennent pour toute 
sa durée, ce qui peut-être fort onéreux à raison de son prix 
élevé, ou pourn.nt-t-ils se borner à ne le reprendre que 
pendant un-temps correspondant à celui dont le bailleur a 
été payé par privilège? Pris à la lettre, le texte ne semble 
pas favorable à cette dernière prétention, qu'on repousse 
encore en disant que les créanciers n'ont pas plus de droits 
que le locataire leur ayant-cause, et qu'ils ne peuvent, par 
une scission du bail, nuire aux intérêts du propriétaire. 
Mais l'ensemble du texte est puremeut permissif, ce me 
semble. Les créanciers ont le droit de sous-louer pour le 
restant du bail, et à charge dans ve cas de payer au pro- 
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priétaire ce qui lui serait ilù. il n'est pas vrai que les créan- 
ciers n'aient en cette matière que les droits de leur ayant- 
cause, puisqu'ils peuvent sous-louer quand celui-ci ne le 
pourrait pas ; et quant à la scission du bail, elle est iorcée 
dans tous les cas. Une raison décisive selon moi, c'est que le 
propriétaire aurait à la fois la jouissance de son immeuble 
et le prix de la location, à moins qu'on ne le forçat à lais- 
ser son bien à l'abandon. 

2* hypothèse. — Quand le bail n'a pas date certaine, le 
législateur craignant la fraude entre le bailleur et le lo- 
cataire au préjudice des tiers (ici les autres créanciers du 
locataire) accorde un privilège moins étendu que dans la 
première hypothèse. Mais on est loin de s'entendre à cet 
égard. Dans l'ancienne pratique du Châtelet de Paris, au 
cas qui nous occupe, on donnait au propriétaire privilège 
pour trois termes échus et pour le courant. Le Code dit 
a pour une année à partir del'année courante. » Hn présence 
de ce texte quatre syEtèraes se sont produits. Il en est deux 
qu'il faut rejeter sans hésiter. Le premier et le plus récent 
lit : « a partir du terme courant, n puis prend une année 
en arrière, au lieu de la prendre en avant, à partir de l'ex- 
piration de ce terme- On obtient ainsi le résultat de l'an- 
cienne pratique; mais en môme temps le texte est complè- 
tement travesti. Une autre opinion a le tort au contraire 
de s'en tenir trop scrupuleusement aux termes de la loi, 
en n'accordant le privilège que pour un an à partir de l'an- 
née courante, et pas du tout pour celle-ci. Or si jamais l'es- 
prit de la loi doit passer avant sa lettre, c'est bien dans cette 
circonstance. L'article ne parle pas de l'année courante, 
pareequ'à l'égard de celle-ci le doute ne pouvait pas naître. 
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Pas n'est en effet besoin Je faire ressortir toute la bizarrerie 
de la décision précédente. Si l'ancienne pratique n'accordait 
le privilège que pour une année, elle n'allait pas chercher 
celle-ci dans l'avenir. 

Une opinion plus sérieuse, en accordant l'aimée courante 
et une année à venir, refuse cependant le paiement par 
privilège des années passées. Ne faut-il pas cependant, du 
moment où on ne s'en tient pas servilement à cette phrase 
détachée du texte, reconnaître, avec la pratique, que la loi 
s'est réellement bornée a s'occuper des années de l'avenir, 
quoique dans un style un peu embarrassé, ne semblc-t-il 
pas, en lisant avec attention les seconds et troisième alin. 
de 2102 que tout ce qui est échu soit mis en dehors de la 
distinction qui va suivre et qui ne porte que sur ce qui est 
â échoir? Et en effet dans !c cas où le bail n'a pus date 
certaine antérieure à l'instant où te locataire ne peul plus 
s'engager, !a crainte d'un concert frauduleux entre lui et 
son bailleur a dû faire restreindre le bail dans l'avenir et 
le faire porter seulement 3ur une année à partir de l'année 
courante, comme par une sorte de transaction pour le cas 
où au fond le bail serait sincère. On objecte que pour ce 
qui est échu il y a des fraudes à prévenir. Mais que veut-: 
on éviter 1 ? Est-ce l'annulation des quittances afin de récla- 
mer d îs loyers déjà payés* qui ne voit que cela est sans 
remède dans tous les cas? est-ce un acte antidaté faisant, 
pour absorber le plu3 de meubles possible, remonter le bail 
à une époque antérieure à celle où il a été contracté? — 
L'occupation des lieux est un fait de notoriété publique ; 
une enquête suffira à montrer la fausseté du bail. Est-ce 
enfin l'exagération du prix de location ? Si cette fraude est 
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la plus à craindre, une expertise h déjouera facilement, 
et les loyers oui un cours qu'il n'est pas facile d'exagérer 
beaucoup avecvraisemblance. D'ailleurs, la possibilité d'una 
fraude n'est pas un motif de renoncer à ce qui est raison- 
nable. Il ne l'est pas de refuser au bailleur le droit de ré- 
clamer des loyers échus, tandis qu'on lui en accorde do 
non échus, et l'art. 819 C. pr. civ. met sur la même ligne 
les fermages échus, soit qu'il y ait bail, soit qu'il n'y en ait 
pas. Il me parait donc juste de voir dans la disposition de 
la loi le seul I»ut d'empêcher la prolongation simulée du 
b;iil pour l'avenir. 

Quoique ht loi n'accorde expressément aux créanciers la 
faculté de sous-louer, que dans le cas où le bail a date cer- 
taine, il faut dire de même dans le cas contraire, les loyers 
et la jouissance ne devant pas appartenir au propriétaire. 

Outre le prix de location, le privilège s'étend à toutes les 
obligations du preneur qui sont de la nature du contrat de 
louage ; ai:isi aux réparations locatives, et aux clauses ai* 
cessoires qui peuvent se rencontrer dans le bail, atout ce qui 
concerne l'exécution du bail, dit d'une manière laconique 
mais énergique, » l'art. 2102. Il en était déjà ainsià Rome 
et dans le droit ancien Potluer décidait même que dans le 
cas où des avances ont été faites, soit au moment du con- 
trat, soit postérieure me ut, parle bailleur pour l'exploitation 
du domaine et pour mettre le preneur à même d'sxécuter 
le bail, pourvu que ce but soit bien constaté, quand ce ne 
serait pas dans le bail, ces avances sont privilégiées. On 
objecte que, puisqu'il n'en est pas question dans le bail, c'est 
entendre le privilège loto sensu. Cependant il nie semble 
que les expressions de la loi sont assez larges pour admet- 
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tre l'opinion , d'ailleurs raisonnable dePolhier; car il ne 
s'agit pas seulement de l'acte de bail, mais du contrat. 
C'est là une convention additionnelle au contrat primitif, 
et qui a d'ailleurs un caractère bien plus favorable qu'un 
prêt ordinaire. 

Revendication du locateur, — Le privilège du locateur 
ne va pas jusqu'à empêcher les autres créanciers du loca- 
taire de saisir et f;ùre vendre ses meubles, et lui donne 
seulement un droit de préférence sur le prix. Alais a eôlé 
du privilège se place la revendication comme moyen de le 
conserver. Nous avons déjà parlé de ce droit en en faisant 
l'application au créancier nanti expressément. La position 
du locateur est ici particulière en ce qu'il délient son gage 
non par lui même, mais par son locataire, qui en étant 
propriétaire a intérêt à le soustraire à l'action du créan- 
cier. Aussi eorisiilère-t-on commevol de gage tout détour- 
nement de celui-ci opéré par !c locataire aussi bien que 
par un tiers sans le consentement exprès ou tacite du 
bailleur, et lui permet-on de revendiquer la possession 
mêmecontre les acquéreurs de bonne foi. Ce remède, dont 
j'ai déj,à dit les motifs et le caractère, a été consacré ainsi 
par l'article 2102 « le propriétaire peut saisir les meubles 
« qui garnissent sa maison ou sa ferme, lorsqu'ils ont été 
« déplacés sans son consentement, et il conserve sur eux 
« son privilège, pourvu qu'il ait faitla revendication; savoir, 
« lorsqu'il s'agit du mobilier qui garnissait une ferme, dans 
« le. délai de quarante jours ; et danscelui de quinzaine, 
o s'il s'agit des meubles garnissant une maison. » L'ab- 
bréviation du délai ordinaire, laquelle fait toute la diffé- 
rence entre la revendication du locateur et celle du pro- 



primaire, tient à plusicursraisons. L'inaction du locateur 
fait présumer qu'il se regarde comme assez garanti par les 
meubles qui restent; et puis le gage portant sur une assez 
grande quantité de choses, que le bailleur ne connaît pas 
en détail, l'identité des objets détournés deviendrait diffi- 
cile au bout d'un certain temps. Quant à la différence de 
délai pour les maisons et les fermes, elle s'explique par la 
difficulté d'exercer une aussi grande surveillance sur les 
secondes. 11 en résulte que le point de départ du délai se 
place à la date de l'enlèvement des meubles. 

§ 2. De l'aubergiste. 

Les voyageurs sont présumas avoir tacitement consenti 
à engager pour leurs dépenses de logement et de nour- 
riture les effets par eux apportés dans l'auberge où ils 
descendent. Par suite de cette présomption qui a pour cause 
une équitable compensation de la responsabilité rigou- 
reuse imposée à l'aubergiste par la loi, celle-ci lui donne 
un privilège sur les effets des voyageurs pour les fourni- 
tures de sa profession, a Dépens d'ostelage, disait la cou- 
« tume de Paris art. 175. • De l'idée de nantisement sur 
laquelle est fondé ce privilège on conclut : 1 0 que l'auber- 
giste aura le droit de retenir jusqu'au payement les effets 
apportés; 2° Que s'ils lui sont enlevés furtivement, i! aura 
la revendication comme le gagiste lui-même, et dans le 
mémo délai de trois ans, d'après les principes généraux. 
— S'il laisse volontairement sortir les bagages dont il est 
nanti, c'e3t|une abdication de sa possession qui dans le cas où 
son débiteur reviendrait dans l'auberge, ne' lui rendrait pas 
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de droits suc les bagages du mémo débiteur pour les four- 
nitures du précédent voyage; 3° que le droit de iaire ven- 
dre et de se payer par privilège frappera tous les effets 
apportés par le voyageur, sans distinction entre ceux qui 
lui appartienne!] tounuii, en supposautque l'aubergiste était 
de bonne foi, et que les effets n'étaient ni perdus.ni volés. 

§ 3. Du voiturier. 

Sont privilégiés au profit du voiturier, et en généra! de 
tout entrepreneur de transport par terre ou par eau, sur la 
chose voiturée, les frais de voiture et dépenses accessoires, 
c'est-à dire les frais de douane, d'octroi, réparations d'ava- 
rie, etc. (art. 2102, 6°). 

La base sur laquelle ce privilège repose est fort contes- 
tée. Les uns la trouvent dans une. idée de plus-value ac- 
quise à la chose parle transport. La conséquence rigoureuse 
de cette opinion, c'est la permanence du privilège aussi 
longtemps que dure la créance, ou pendant trente ans. Or, 
le capitaine, privilégié sur les objets do son chargement 
pour le prix du Iret, ne peut exercer son privilège que pen- 
dant quinze jours après leur délivrance, et il n'a pus le 
droit de les, retenir dans son navire (art. 50G, 307C. com.], 
tandis que le voiturier a le droit de rétention. Frappés de 
cette contradiction choquante, lion nombre de partisans du 
système que j'expose ont dit que le voiturier devrait tou- 
jours dans un bref délai protester de l'intention de conser- 
ver son privilège, sous peine d'y être présumé renonçant- 
Une seconde opinion, faisant remarquer d'un côté que ce 
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tempera ment est incompatible avec le point de départ, et 
d'un autre côté que celui-ci est tout-à-fait inadmissible, 
pensent que le privilège du voiturier repose sur une idée 
de nantissement. En effet, dit-on, c'est, avec la conserva- 
tion des meubles, la seule cause des privilèges établis sur 
eux. Or, il est faux en principe que le transport soit une 
cause de plus-value, et fut-il d'ailleurs prouvéque les frais 
de simple amélioration sont privilégiés par le Code, encore 
faudrait-il que le privilège du voiturier 'ne s'exerçât pas 
pour autre chose quo la plus-value, contrairement au texte 
de l'art. 2102 6 D . On conclut que le voiturier perd son pri- 
vilège avec la po-session. La loi, il est vrai, est muette à 
cet égard ; mais elle l'est aussi à l'égard de l'aubergiste, 
pour qui tout le monde admet cette conséquence. 

Un troisième système, ne voyant dans les paroles de M. 
Grenier qu'un avis individuel, prétend que le privilège 
n'est fondé ni sur la plus-value ni sur le nantissement, 
mais sur des considérations d'utilité générale, et qu'il dure 
trente ans. S'il est intimement lié à la possession, ce 
n'est en effet qu'une garantie illusoire. L'empire des habi- 
tudes, l'intérêt même du voiturier, dont les exigences fe- 
raient rejeter les services, l'incommodité de remettre snr 
la voiture, à défaut de payement immédiat, les objets dé- 
chargés, la nécessité d'ailleurs de les vérifier à loisir, tout 
commande au voiturier de les remettre à leur arrivée entre 
les mains du destinataire. L'aubergiste peut très bien, sans 
être accusé de méfiance exagérée, s'opposer à ce qu'un 
voyageur enlève ses effets avant de payer ses dépenses, 
cartel est l'usage, et cela suffit pour motiver une différence 
avec le voiturier. Je préfère quanta moi voir dans le gage la 
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biise de son privilège, dont je ne puis admettre l'exercice 
pendant trente ans. Mais il me semble qu'en présence de 
la bizarrerie signalée par le système précédent, il est fort 
dur de décider que le privilège se perd aussitôt que la chose 
est livrée. Si en droit le capitaine ne peut retenir sur son 
navire les objets apportés, en fait, il en est de même exac- 
tement du voilurier. Pourquoi ne lui laisserait-on pas l'ex- 
ercice de son privilège tant qu'il n'y a pas en réalité re- 
noncé ; en induisant bien entendu cette renonciation de 
l'absence de poursuites dans des délais très brefs. 

§ IV. Des particuliers créanciers de certains fonctionnaires 
publics pour faits de charge. 

Il est des officiers publics que la loi a investis d'un mo- 
nopole pour certains actes ; mais elle s'est en même temps 
préoccupée de sauvegarder les intérêts des particuliers, 
qu'elle force à recourir à des personnes déterminées; celles- 
ci sont tenues de fournir au trésor public un cautionne- 
ment consistant en numéraire, et affecte par privilège aux 
créances résultant d'abus et de prévarications commis par 
ces fonctionnaires dans l'exercice de leurs fonctions, c'est- 
à-dire à raison de faits de charge, et non d'un simple 
mandat à eux confié par la parti; lésée (âi 02, 7"). Ce cau- 
tionnement est un véritable gage, dont le trésor est le dé- 
tenteur (art. 2076). 

PREMIER APPENDICE. 
DU CONCOURS DK CRÉANCIERS NANTIS. 

Entre plusieurs promesses de gage, la plus ancienne 
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serait préférée. L'art 1141 serait aussi applicable à l'égard 
de celui des créanciers qui aurait été mis seul en posses- 
sion. J'écarte enfin le cas où un premier créancier se des- 
saisirait volontairement en faveur d'un second. Il ne s'agit 
ici que de nantissements simultanés. Cette situation, as- 
sez surprenante à première vue se conçoit diversement. 
Qu'un voyageur, possesseur d'un gage, descende dans une 
auberge, l'aubergiste est nanti du même objet. Mais en 
admettant qu'il le fasse vendre pour se payer, il ne saurait 
y avoir conflit, parceque ces créanciers ne tiennent pas leur 
droit de la même personne. 

En prenant au contraire deux créanciers du même dé- 
biteur,le concours peut se présenter de plusieurs manières : 
1 ° par un seul acte le débiteur a engagé ia même chose à 
Primus et à Secundus de leur consentement respectif, et ils 
possèdent en réalité l'un et l'autre par l'entremise, soit 
de l'un d'eux, soit d'un tiers, ou bien parce qu'iîs ont tous 
deux les clefs du magasin où sont les choses engagées. Il 
ne parait pas contestable dans cette hypothèse, qu'à défaut 
de convention contraire, Primus et Secundus ne soient 
privilégiés à l'égard de la masse, avec des droits égaux en- 
tre eux ; 2° dans un seul acte, ou dans des actes séparés, il 
a été convenu avec les circonstances de tout à l'heure que 
Secundus viendrait par privilège après Primus. On s'est 
demandé si cela était possible ; 3o cette même question se 
reproduit dans le cas où Secundus aura reçu, à l'inau de 
Primus, la possession da gage qu'avait déjà celui-ci. Il est 
certain qu'il ne pourra en éprouver de préjudice tant que 
lui-même restera nanti, etque Secundus ne passera qu'après 
lui ; car le droit réel établi au profit de Secundus n'a pu 



frapper l'objet que déduction faite de la valeur démciiféë 
libre (1} ; la bonne foi" de Secundus ne lui servirait pas, car 
toule dépossession frauduleuse permettrait a Primus de re- 
vendiquer, et 210-?, en accordant la revendication au bail- 
leur dans le cas où les objets ont été déplacés sans son coti - 
sentement, montre bien qu'entre deux gagistes successive- 
ment nantis elle pré'ere le plus ancien. 

Mais Primus une fois écarté, Secundus pourra-t-il exer- 
cer le privilège 1 ? Pour la négative on dit que ce sérail là 
créer une série d'hypothèques mobilières, contrairement à 
l'esprit de la loi, qui, précisément dans le but de l'empê- 
cher, a exigé la tradition. L'affirmative, que je préférerais, 
répond que dans les espèces proposées, cette tradition existe, 
qu'elle a d'ailleurs surtout pour objet d'avertir le public 
que la chose engagée est soustraite au gage commun; que 
par conséquent si le débiteur ne peut nuire à un premier 
créancier valablement nanti, on ne voit pas pourquoi il ne 
pourrait opposer à la masse des créanciers un second con- 
trat également valable, ni pourquoi deux personnes ne pour- 
raient être constituées gardiennes à la fois du même objet 
dans un intérêt distinct, et avec la convention d'être subor- 
données l'une à l'autre (2). 

(1) M. Vital*, p. 158. 

(2) En «sens, Ali, 4 fit. 1810. — Contrn Paris. 
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DEUXIÈME APPENDICE 



RELATIF A US GAGES COMMERCIAUX. 

Le nantissement a lieu non seulement en matière civil.?, 
mais encore, et bien plus fréquemment en matière com- 
merciale, et au sujet de prêts opérés par des maisons au- 
torisées à cet effet. Je ne parle que pour mémoire de ces 
dernières, qui sont régies par une législation toute spéciale. 
Art. 2084 « Les dispositions ci-dessus ne sont applicables 
h ni aux matières de commerce ni aux maisons de prêt sur 
« gage autorisées, et à l'égard desquelles on suit les lois et 
« règlements qui les concernent. » Pas de difficultés pour 
prendre à la lettre la seconde partie de cet article. Quelle 
est aucontraire sa portée relativement aux gages commer- 
ciaux ? Faut-il rejeter à leur égard l'application des règles 
précédemment développées? Ce point est l'objet d'une vive 
controverse, qui se concentre dans l'interprétation combi- 
née de l'article 2084 précité, et des articles 93 et 93 C. 
com. 

Il est de l'intérêt commercial que quand des marchan- 
dises sont expédiées à un commissionnaire pour qu'il les 
vende.il soit, pour les avances faites par lui en vue de cette 
expédition, privilégié sur le prix de vente, indépendamment 
de tout acte de gage dressé en conformité de 2074; qu'on 
n'attende même pas que ic gage se soit réalisé par l'arrivée 
de la marchandise entre les mains du destinataire, d'après 
2076. L'article 93 dispose en conséquence qu'il suffit alor 
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polir l'exercice du privilège que la marchandise soi! sortie 
de chez l'expéditeur, et que le destinataire puisse justifier 
de l'expédition à lui faite par un connnaissement ou une 
lettre de voiture, parecque ce déplacement est un signe 
matériel qui doit avertir les tiers de se tenir sur leurs 
gardes. Si au contraire un négociant fait sur garantie de 
marchandises par lui déposées ou consignées un prêt à un 
autre négociant, commissionnaire ou nori, résidant au 
môme lieu, l'article 93 ordonne de dresser un acte con- 
forme à 2074, et en général de se référer aux dispositions 
du Code N. Est-ce en réalité l'art. 93 qui contient l'excep- 
tion, et l'art. 95 n'est- il qu'un retour à la règle dans le 
cas spécial dont il s'occupe, ou bien dira-t-on que les règles 
du droit civil ayant été rendues inapplicables au droit 
commercial par l'art. 2084, l'art. 93 n'est qu'une appli- 
cation de la règle générale en matière de commerce comme 
en matière civile, l'art. 95 renfermant l'exception? 

D'abord il est certains points qui paraissent désormais 
consacrés, et qu'il faut écarter du débat pour le circonscrire 
dans ses vrais termes. Plusieurs des circonstances indiquées 
par l'art. 93 sont considérées comme indifférentes. Ainsi 
il n'est pas nécessaire : 1° qu'il s'agisse d'un commission- 
naire, ou du moins cette expression s'étend à tout bailleur 
de fonds qui se trouve dans les mômes circonstances qu'un 
commissionnaire et partant peut lui être assimilé. (Cass. 
fi mai 1845); S" que le commissionnaire ait reçu mandat 
de vendre. {Cass. 16 décembre 1838) ; 3° qu'il ait étéle des- 
tinataire immédiat et originaire de la marchandise ; de nom- 
breux arrêts consacrent ce point; i" le privilège ne se 
borne pas aux déboursés faits à l'occasion des marchai)- 
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dises ; il s'étend à tous les prêts faits sur la foi de l'expédi- 
tion et en vue de celle-ci; car alors il a été plutôt prêté à la 
chose qu'à la personne (cass. 23 juin 1830); 5° enfin 
l'expédition régulièrement faite aparu une condition telle- 
ment décisive qu'on admet aussi qu'elle suffit pour invo- 
quer le bénéfice de l'arU 93, quand il paraîtrait nécessaire 
d'appliquer l'art. 93, à raison de la résidence des contrac- 
tants dans le même lieu (I). 

Tout cela admis, il reste évidemment encore des cas où 
on ne se trouvera dans les termes ni de 93, ni de 95. Voici 
les deux plus importants : 1° H n'y a pas eu expédition, et 
les parties n'habitent pas le même lieu ; i' étant même re- 
connu que tous les prêts faits en vue des marchandises 
expédiées sont sans distinction privilégiés, on discute en- 
core sur le point de savoir si les prêts faits avant la consi- 
gnation ou l'expédition rentrent dans les termes de 93. 
Quoi qu'il en soit des diverses opinions qu'on trouve à 
ccl égard, personne n'a jamais songé à faire rentrer dans 
les expressions de la loi, autrement que par analogie, les 
prêts faits avant toute annonce d'expédition, et que les par- 
ties voudraient garantir par un nantissement. Dans cette 
hypothèse comme dans la précédente, que ne prévoit pas 
l'article 95, forcera-t-on l'article 93 jusqu'à l'appliquer, 
ou ne sera t- il pas plus conforme à la loi d'appliquer le 
droit commun rappelé par l'article 95 î 

■D'après une doctrine qui a pour elle des décisions judi- 

(I) J.ss.l6ocl. 1833. S.V. M. 1 . 39Î. — Cass. 1" juillet 1M1.S.V.41 
1. CÎ3. 

8 
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ciaires et Jes autorités imposantes (I), l'art. 93 ne serait 
qit'énonciatif, tandis que l'art, 95 serait expressément li- 
mitatif et applicable au seul cas où les parties habitent le 
môme lieu et où il n'y a pas expédition, puisque cette der- 
nière circonstance rentre dans l'art. 93. Gomme textes à 
l'appui, on invoque l'art. 2084, et la loi du 8 septembre 
1830 quia soustrait audroit proportionnel d'engistrement, 
les actes de nantissement dans lescas prévuspar l'art. 95, 
C.com. C'est donc que le législateur, dit-on, ne suppose la 
nécessité d'un acte rédigé d'après l'art. 2074 que dans le 
cas prévu par l'art. 95. On argumente encore de la néces- 
sité qu'il y a de favoriser les transactions commerciales 
et de les débarasser d'entraves formalistes. 

Mais la cour de cassation (ch. civ.) a rejeté ce système 
dans un premier arrêt célèbre de 1820 (D.P. 20. 1. 577) et 
dans un plus récent de 1847 (D.P, 47. 1.161), qui semble 
fixer sa doctrine. La tendance de cette même cour et de 
la jurisprudence en général à interpréter d'une manière 
aussi extensive que possible la faveur de l'article 93 ne 
prouve pas en effet qu'il faille adopter celui-ci comme 
l'expression du droit commun ; mais, au contraire, que 
pour exclure le gage commercial des règles du droit civil, il 
faut élargir les termes de l'article 93. Tel est,à mon avis, le 
système delà loi. L'art. 2084 doit être mis hors de cause. 
Il eut pour objet de renvoyer à l'ordonnance de 1673,Vjui 
par parenthèse prescrivait précisément pour les matières 
commerciales un acte de gage. Cette ordonnance est cer- 
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laincment sans ligueur depuis laloi du 15 septembre 1807, 
qui a abrogé toutus les anciennes lois louchant les ma- 
tières sur lesquelles a statué le Code de commercu actuel. 
Le gage a été prévu par le Gode dans le sens de la loi de 
1807. Or, toutes les fois que l'on trouve une lacune dans la 
loi commerciale, c'est à la loi civile qu'il faut se référer (1) ; 
quand l'art. 436 parle de créanciers valablement nantis, 
entend-il se référer à l'art. 93 ? Voilà en définitive la ques- 
tion. 

Mais ce n'est que quand il s'est agi du commissionnaire 
que le législateur duCode de commerce a voulu concilier un 
usage établi, et favorable à la circulation des capitaux et 
des marchandises, avec les règles précédemment posées en, 
matière civile. Encore n'a-t-il attaché safaveurparticulière- 
qu'àl'occurencede cerf aines conditions, et entre autres à une 
expédition, à un déplacementde la marchandise, seule déna- 
ture à prévenir les dangers de l'exception. L'expédition, le 
transport àdistance voilà le condition caractéristique de l'art. 
93, et c'est comme contre-partie évidenteque le législateur 
a décidé dans l'art. 95 que quand les contractants habitent 
le même Heu, ils ne pourront invoquer que le droit com- 
mun; autrement pourquoi la disposition de l'art. 93, si 
elle n'est que l'expression de la règle commune? Pourquoi 
même l'art. 95, puisque ce n'est pas uniquement dans le 
cas par lui prévu que la fraude est à craindre, et qu'il ne 
faut pas sacrifier aussi facilement les intérêts de la masse 
des créanciers. La loi de 1830 étant purement fiscale ne 

(1) L'opinion contraire a élé soutenue. Dans le silence du Code de commerce 
faudrait s'en rapporter soi usages. Mais celte proposition est in admissible. 
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prouve rien contre ces considérations, et bien qu'elle ne 
statue que dans l'hypothèse del'art. 95, il est évidentqu'on 
l'appliquera dans tous les cas où des commerçants auront 
rédigé un acte de gage. Enfui qu'on fasse attention que 
dans le système que je combats on admet formellement 
qu'en dehors des cas qui peuvent rentrer danB l'art. 95, ou 
dans l'art. 96, le gage ne sera absolument régi quant à sa 
preuve.mêmeà l'égard des tiers, que par lesart.l2et 106 
C. com.; en d'autres termes on décide que le privilège du 
gagiste en matière commerciale sera aifranchi de toute 
règle. 
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POSITIONS. 



DROIT ROMAIN. 

I. Les seules servitudes qu'on puisse donner en gage 
sont les servitudes rurales dans le cas de la loi 12 de 
pign. Efc 

II. Laloi5gl quib. mod, pig. et la loi i&depign. 
D. établissent une différence- entre; la créancier hypo- 
thécaire et le créancier gagiste au point da vue de 
l'action réelle. 
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III. Le pacte d'aotichrèse peut avoir lieu sans le 
couiral de gage. Il n'a pas lieu 1 tacitement, L. 8 in 
quib. caits. pign. D. 

IV. La novation judiciaire laisse subsister le droit 
de rétention, tandis que la novation conventionnelle 
l'éteint. 

V. Le débiteur qui adonné en gage la chose frugî- 
fère qu'il possédait de mauvaise foi profite de la bonne 
foi du créancier. 

VI. La Loi 22 de pign. D. s'occupe, non de l'action 
pignêratice personnelle, mais de l'action hypothécaire 
utile, comme laloi 41 de pign. act. D., avec laquelle 
elle est inconciliable. 

VII. Les lois 13 quib. mod. pign. et 60 de condict. 
ihdeb. D. sont en opposition. 

VIII. La Loi 58 § i de solutionibus, et les I013 18 m 
fine eod. et 3 § 12 de donat. inter vir. et uxor. au 
Digeste présentent des avis différents. 
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DROIT FRANÇAIS. 

I. L'article 2279 est appliquable dans les rapports 
du créancier gagiste et du propriétaire de la chose en- 
gagée par un débiteur à qui elle n'appartenait pas. 

II. L'enregistrement peut être suppléé par un autre 
moyen de donner date certaine à l'acte de gage. 

III. Le droit de rétention consacré par l'article 2082 
n'est pas opposable au débiteur seul ; il l'est à ses cré- 
anciers, qui ne peuvent saisir le gage sans désintéres- 
ser le gagiste. 

IV. La signification d'un acte de gage valable peut 
être utilement faite jusqu'au jugement déclaratif de la 
faillite. 

V. Nonobstant l'article 2084C.N., il faut appliquer 
les règles de ce code en matière commerciale, où l'ar- 
ticle 93 G. Com n'est qu'une exception. 

VI. Le locateur dont le bail n'a pas date certaine a 
privilège pourtoutes les années échues, l'année cou- 
rante et une année à partir de l'année courante. 
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VIL La créance des simples frais d'amélioration 
d'un meuble n'est pas, saufle cas de réparation d'us- 
tensiles, privilégiée comme la créance des frais de con- 
servation. 

VIII. Le légataire universel n'est jamais tenu ultra 
vires des dettes de la succession. 

IX. Le tribunal français qui donne Xexequatur a un 
jugement étranger n'a dans aucun cas à juger de nou- 
veau l'affaire. H doit seulement rechercher si ce juge- 
ment ne contient rien de contraire à l'ordre public, soit 
dans les mesures d' exécution, soit même au fond. 

DROIT CRIMINEL. 

I. Lorsqu'une qualité personnelle à l'auteur d'un 
crime ou d'un délit aggrave la criminalité du fait, le 
complice est passible de l'aggravation de peine qui en 
résulte. 

H. Le cumul a lieu en maliére de simple police. 

HISTOIRE DU DROIT. 

I. La noblesse a son origine dans les relations féo- 
dales. 
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tf. Le droit n'était pas territorial dans la Gaule Prati- 
que, ce qui ne veut pas dire que chacun pût choisir 
sa loi. 



Vu par le président de la thèse, 
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